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"Overklagande — Konkurrens — Farmaceutiska produkter — Marknaden fér perindopril —
Artikel 101 FEUF — Konkurrensbegriansande samverkan — Uppdelning av marknaden —
Potentiell konkurrens — Konkurrensbegransning genom syfte — Strategi for att fordroja intrédet
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I mal C-176/19 P,

angaende ett 6verklagande enligt artikel 56 i stadgan for Europeiska unionens domstol, som ingavs
den 22 februari 2019,

Europeiska kommissionen, inledningsvis foretradd av F. Castilla Contreras, B. Mongin, J. Norris
och C. Vollrath, darefter av F. Castilla Contreras, F. Castillo de la Torre, B. Mongin, J. Norris
och C. Vollrath, och slutligen av F. Castilla Contreras, F. Castillo de la Torre, J. Norris
och C. Vollrath, samtliga i egenskap av ombud,
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klagande,

med stod av
Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland, inledningsvis foretritt av
D. Gudmundsdéttir, i egenskap av ombud, bitrddd av ]J. Holmes, KC, dérefter av L. Baxter,
D. Guomundsdoéttir, F. Shibli och J. Simpson, samtliga i egenskap av ombud, bitrddda av
J. Holmes, KC, och P. Woolfe, barrister, och slutligen av S. Fuller, i egenskap av ombud, bitradd av
J. Holmes, KC, och P. Woolfe, barrister,

intervenient i andra instans
i vilket de andra parterna ar:
Servier SAS, Suresnes (Frankrike),
Servier Laboratories Ltd, Stoke Poges (Forenade kungariket),

Les Laboratoires Servier SAS, Suresnes,

foretradda av O. de Juvigny, J. Jourdan, T. Reymond och A. Robert, avocats, J. Killick, advocaat,
och ML.LF. Utges Manley, solicitor,

sokande i forsta instans,

European Federation of Pharmaceutical Industries and Associations (EFPIA), Genéve
(Schweiz), foretradd av F. Carlin, avocate, och N. Niejahr, Rechtsanwiltin,

intervenient i forsta instans

meddelar
DOMSTOLEN (forsta avdelningen)
sammansatt av avdelningsordféranden A. Arabadjiev (referent), domstolens ordférande
K. Lenaerts, tillforordnad domare pa forsta avdelningen, samt domarna P.G. Xuereb, A. Kumin
och L. Ziemele,
generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: handldggarna M. Longar och R. Seres,
efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 20 och den 21 oktober 2021,

och efter att den 14 juli 2022 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande
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Dom

Europeiska kommissionen har yrkat att domstolen delvis ska upphédva den dom som meddelades
av Europeiska unionens tribunal den 12 december 2018, Servier m.fl./kommissionen (T-691/14,
EU:T:2018:922) (nedan kallad den o6verklagade domen). Genom denna dom ogiltigforklarade
tribunalen artikel 4 i kommissionens beslut C(2014) 4955 final av den 9 juli 2014 om ett
forfarande enligt artikel 101 [FEUF] och artikel 102 [FEUF] (drende AT/39612 — Perindopril
(Servier)) (nedan kallat det omtvistade beslutet), i den del det konstaterades att Servier SAS och
Laboratoires Servier SAS hade deltagit i de avtal som avses i denna artikel samt i artikel 6,
artikel 7.4 b och artikel 7.6 i samma beslut.

I. Tillaimpliga bestaimmelser

Punkterna 13-15, 17 och 24 i kommissionens tillkénnagivande om definitionen av relevant
marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning (EGT C 372, 1997, s. 5) har foljande lydelse:

"Konkurrensbegransningar

13. Foretagen utsdtts for tre huvudtyper av konkurrensbegransningar: utbytbarhet pa
efterfragesidan, utbytbarhet pa utbudssidan och potentiell konkurrens. Ur ekonomisk
synvinkel och i samband med definieringen av den relevanta marknaden utgor utbytbarheten
pa efterfragesidan den mest omedelbara och effektiva begrinsningen for leverantorer av en
viss produkt, sarskilt i friga om prissattning. Ett foretag eller en foretagsgrupp kan inte ha
vésentligt inflytande pé de radande forsiljningsvillkoren, sdsom priser, om det ar létt for dess
kunder att ga over till tillgingliga substitutvaror eller till leverantérer ndgon annanstans.
Sjalva arbetet med att definiera marknaden bestar huvudsakligen i att identifiera vilka
alternativa forsorjningskéllor de berdrda foretagens kunder har i praktiken, bade vad géller
produkter eller tjanster och leverantorernas geografiska belagenhet.

14. De konkurrensbegransningar som potentiell konkurrens och utbytbarhet pa utbudssidan ger
upphov till, forutom de som beskrivs i punkterna 20-23, har i regel en mindre omedelbar
verkan och krdver i varje fall att ytterligare faktorer analyseras. Foljaktligen beaktas sadana
begransningar under konkurrensanalysens bedomningsfas.

Utbytbarhet pa efterfragesidan

15. For att bedoma utbytbarheten pa efterfragesidan ar det nodvéindigt att faststélla vilka
produkter konsumenten uppfattar som utbytbara. [En] metod att faststdlla detta ar att
genomfora ett tankeexperiment i vilket en liten och varaktig forandring av de relativa
priserna antas och kundernas troliga reaktion pa den férdndringen bedéoms. Av operationella
och praktiska skél d&r marknadsdefinieringen inriktad pa priser, och ndrmare bestamt pa sadan
utbytbarhet pa efterfragesidan som beror pa smé och varaktiga fordndringar av de relativa
priserna. Med denna metod kan man fa fram tydliga indikationer pa vilka uppgifter som ar
relevanta for att definiera marknader.
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17. Den fraga som maste besvaras ér huruvida det skulle vara enkelt for parternas kunder att ga
over till latt tillgdngliga substitutvaror eller till leverantorer ndgon annanstans som svar pa en
liten (5 %—10 %), varaktig 6kning av de relativa priserna pa de produkter och i de omraden
som undersoks. Om substitutionen skulle vara tillriacklig for att géra prisokningen oldnsam
pé grund av minskad forséljning, kommer ytterligare substitutvaror och omréaden att tillfogas
den relevanta marknaden till dess att produktmarknaden och den geografiska marknaden ar
sadana att en liten, varaktig 6kning av de relativa priserna skulle vara 16nsam. ...

Potentiell konkurrens

24. Den tredje kéllan till konkurrensbegransning, potentiell konkurrens, beaktas inte vid
marknadsdefinieringen, eftersom de forutsittningar som krivs for att den potentiella
konkurrensen faktiskt skall utgora en effektiv konkurrensbegransning identifieras genom
analys av sdrskilda faktorer och omstédndigheter som har samband med intréddesvillkoren. Vid
behov genomfors en sadan analys i ett senare skede, i allménhet nér de berorda foretagens
stiallning pd marknaden redan har utronts och tyder pa att det kan finnas konkurrensmassiga
problem.”

II. Bakgrund till tvisten

Bakgrunden till tvisten, sdisom den framgar av bland annat punkterna 1-73 i den 6verklagade
domen, kan sammanfattas enligt f6ljande.

Servier SAS ar moderbolag i ladkemedelskoncernen Servier, som omfattar Les Laboratoires Servier
SAS och Servier Laboratories Ltd (nedan, var och en for sig eller tillsammans, kallade Servier).
Bolaget Les Laboratoires Servier ér specialiserat pa utveckling av originallikemedel, medan dess
dotterbolag Biogaran SAS &r verksamt pa marknaden for generiska lakemedel.

A. Serviers perindopril

Servier har utvecklat perindopril, vilket &r ett ladkemedel som huvudsakligen ar avsett att bekdmpa
hogt blodtryck och  hjartsvikt. Lakemedlet ingar 1 gruppen inhibitorer av
angiotensinkonverterande enzymer (nedan kallade ACE-hdmmare). De sexton ACE-hdmmare
som existerade vid tidpunkten for de faktiska omstandigheterna i mélet klassificerades i samma
grupp bade pa den tredje nivan i den anatomiska, terapeutiska och kemiska klassificeringen av
lakemedel som tillampas av Virldshélsoorganisationens (WHO), vilken motsvarar de terapeutiska
indikationerna, och pa fjarde nivan i denna klassificering, vilken motsvarar verkningssittet. Denna

grupp har namnet "Endast hammare av [angiotensinkonverterande enzymer]”. Den aktiva
substansen i perindopril utgors av ett salt. Ursprungligen anvéndes saltet erbumin.

Patent EP0049658 avseende den aktiva ingrediensen i perindopril lamnades in av ett bolag i
Servier-koncernen till Europeiska patentverket (EPO) den 29 september 1981. Patentet skulle
16pa ut den 29 september 2001, men patentskyddet utvidgades i flera medlemsstater, daribland
Forenade kungariket, till och med den 22 juni 2003. I Frankrike forlingdes skyddet enligt
patentet till och med den 22 mars 2005 och i Italien till och med den 13 februari 2009.
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Den 16 september 1988 ansokte Servier om ett antal patent hos EPO. Patenten avsag
tillverkningsprocesser for den aktiva ingrediensen perindopril, som lopte ut den
16 september 2008, ndmligen patenten EP0308339, EP0308340 (nedan kallat patent 340),
EP0308341 och EP0309324.

Den 6 juli 2001 ansokte Servier hos EPO om registrering av patent EP1296947 (nedan kallat patent
947), avseende den alfa-kristallina formen av perindopril erbumin och dess tillverkningsprocess,
vilket beviljades av EPO den 4 februari 2004.

Den 6 juli 2001 limnade Servier dessutom in ansokningar om nationella patent i flera
medlemsstater innan dessa blev parter i konventionen om meddelande av europeiska patent, som
undertecknades i Miinchen den 5 oktober 1973 och trddde i kraft den 7 oktober 1977. Servier
lamnade till exempel in ansokningar om patent motsvarande patent 947 i Bulgarien (BG 107 532
), i Republiken Tjeckien (PV2003-357), i Estland (P200300001), i Ungern (HU225340), i Polen
(P348492) och i Slovakien (PP0149-2003). Dessa patent beviljades den 16 maj 2006 i Bulgarien,
den 17 augusti 2006 i Ungern, den 23 januari 2007 i Republiken Tjeckien, den 23 april 2007 i Slo-
vakien och den 24 mars 2010 i Polen.

B. Krkas perindopril

Frdn och med ar 2003 borjade KRKA tovarna zdravil d.d. (nedan kallat Krka), vilket &r ett bolag
med site i Slovenien som tillverkar generiska lakemedel, att utveckla likemedel baserade pa den
aktiva ingrediensen perindopril, bestdende av den alfa-kristallina formen av erbumin som
skyddas av patent 947 (nedan kallat Krkas perindopril). Under aren 2005 och 2006 erholl
foretaget flera godkdnnanden for forsiljning och borjade saluféra lakemedlet i flera
medlemsstater i Central- och Osteuropa, diribland Ungern och Polen. Under denna period
forberedde bolaget dven forsiljning av likemedlet i andra medlemsstater, ddribland Frankrike,
Nederldnderna och Forenade kungariket.

C. Tvisterna avseende perindopril

Mellan ar 2003 och ar 2009 uppstod flera tvister mellan Servier och olika tillverkare som
forberedde sig for att salufora en generisk version av perindopril.

1. EPO:s beslut

Under ar 2004 framstéllde tio tillverkare av generiska likemedel en invindning mot patent 947 vid
EPO i syfte att fa patentet upphévt. Generikabolagen grundade invindningen pa avsaknad av
nyhet och uppfinningshojd samt en otillracklig redogorelse for uppfinningen. Bland dessa bolag
ingick Niche Generics Ltd (nedan kallat Niche), Krka, Lupin Ltd och Norton Healthcare Ltd, som
ar ett dotterbolag till Ivax Europe som senare fusionerades med Teva Pharmaceutical Industries
Ltd Sistndmnda bolag &r det yttersta moderbolaget i Teva-koncernen, som specialiserat sig pa
tillverkning av generiska ldkemedel.

Den 27 juli 2006 faststillde EPO:s invindningsenhet giltigheten av patent 947 (nedan kallat EPO:s

beslut av den 27 juli 2006). Detta beslut 6verklagades till EPO:s tekniska 6verklagandenamnd.
Under mellantiden hade ett patentuppgorelseavtal ingatts med Servier, vilket lett till att Niche

ECLI:EU:C:2024:549 9
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aterkallat sin invidndning redan den 9 februari 2005. Krka och Lupin aterkallade sina
overklaganden forst under forfarandet vid EPO:s tekniska o6verklagandendmnd den
11 januari 2007 respektive den 5 februari 2007.

EPO:s tekniska 6verklagandendmnd beslutade den 6 maj 2009 att ogiltigforklara EPO:s beslut av
den 27 juli 2006 och att upphdva patent 947. Serviers begdran om omprdvning av tekniska
overklagandendmndens beslut avslogs den 19 mars 2010.

2. De nationella domstolarnas avgoranden

Giltigheten av patent 947 har bestritts vid vissa nationella domstolar av tillverkare av generiska
ladkemedel och Servier har vickt talan om patentintrang och framstdllt yrkanden om
interimistiska forelagganden mot dessa tillverkare. De flesta av dessa forfaranden avslutades
innan de domstolar vid vilka talan hade vickts slutgiltigt kunde prova giltigheten av patent 947,
detta pa grund av de patentuppgorelseavtal som Servier hade ingatt mellan ar 2005 och ar 2007
med Niche, Matrix Laboratories Ltd (nedan kallat Matrix), Teva, Krka och Lupin.

I Forenade kungariket var det endast tvisten mellan Servier och Apotex Inc. som avslutades
genom ett domstolsavgorande, i vilket det faststdlldes att patent 947 var ogiltigt. Den
1 augusti 2006 vickte Servier vid High Court of Justice (England & Wales), Finansavdelningen,
underavdelningen for patentrdtt, Forenade kungariket) talan om intrang i patent 947 mot
Apotex, som hade borjat salufora en generisk version av perindopril pd marknaden i Forenade
kungariket. Den 8 augusti 2006 erholl Servier ett interimistiskt foreldggande mot Apotex. Till
foljd av ett genkdromal fran Apotex upphdvdes den 6 juli 2007 detta interimistiska
forbudsforelaggande och patent 947 upphivdes, vilket gjorde det moijligt for detta foretag att
salufora en generisk version av perindopril pa marknaden i Forenade kungariket. Den 9 maj 2008
faststélldes beslutet om ogiltigforklaring av patent 947 efter 6verklagande.

I Nederlinderna yrkade Katwijk Farma BV, som &ar ett dotterbolag till Apotex, den
13 november 2007, vid en domstol i denna medlemsstat, att patent 947 skulle upphévas. Servier
ingav en ansdkan om interimistiskt forbudsforelaggande till denna domstol, vilken avslogs den
30 januari 2008. Namnda domstol upphévde, genom beslut av den 11 juni 2008, i ett forfarande
som hade inletts av Pharmacie BV, som ér ett bolag som ingar i Teva-koncernen, patent 947 for
Nederldanderna. Till f6ljd av detta beslut aterkallade Servier och Katwijk Farma sina yrkanden.

Dessutom har flera tvister mellan Servier och Krka angaende perindopril anhéngiggjorts vid olika
nationella domstolar.

I Ungern ingav Servier den 30 maj 2006 en ansdkan om interimistiskt forbudsforeldggande i syfte
att forbjuda saluféring av Krkas perindopril pa grund av intrdng i patent 947. Denna ansokan
avslogs i september 2006.

I Forenade kungariket vickte Servier den 28 juli 2006 talan vid High Court of Justice
(England & Wales), Chancery Division (patents court) (Overdomstolen (England & Wales),
Finansavdelningen, underavdelningen for patentritt) mot Krka om intrdng i patent 340. Den
2 augusti 2006 vickte Servier talan vid den domstolen om intrdng i patent 947 och yrkade att det
skulle utfiardas ett interimistiskt forbudsforeldggande mot Krka. Den 1 september 2006 ingav Krka
ett forsta genkdaromal om upphévande av patent 947. Till genkdromalet var knutet ett yrkande om
forenklat forfarande (motion of summary judgment) och den 8 september 2006 ett andra
genkdromal om upphévande av patent 340. Den 3 oktober 2006 bif6ll nimnda domstol Serviers
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ansOkan om interimistiskt forbudsforelaggande och avslog Krkas ansokan om ett forenklat
forfarande av den 1 september 2006 (nedan kallat High Courts beslut av den 3 oktober 2006). Den
1 december 2006 avslutades det pagaende forfarandet, eftersom parterna nadde en
overenskommelse och det interimistiska forbudsforelaggandet upphavdes.

D. Krka-avtalen

Servier och Krka ingick tre avtal (nedan kallade Krka-avtalen). Den 27 oktober 2006 ingick de ett
patentuppgorelseavtal (nedan kallat patentuppgorelseavtalet med Krka) och ett licensavtal, vilket
kompletterades med ett tilligg av den 2 november 2006 (nedan kallat licensavtalet med Krka; de
béda avtalen kallas tillsammans patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka). Servier och
Krka ingick den 5 januari 2007 dessutom ett 6verlatelseavtal och ett licensavtal (nedan kallat
overlatelseavtalet och licensavtalet med Krka).

Patentuppgorelseavtalet med Krka avsag patent 947 och motsvarande nationella patent. Genom
detta avtal, som lopte ut nér patenten 947 eller 340 16pte ut eller upphévdes, atog sig Krka att, pa
varldsomfattande niva, avsta fran alla ansprak mot patent 947 och mot patent 340 i Forenade
kungariket och att, pa virldsomfattande niv4, inte bestrida nagot av dessa tva patent i framtiden.
Dessutom var det inte tillatet for Krka eller dess dotterbolag att lansera eller sélja en generisk
version av perindopril som gjorde intrang i patent 947 under patentets giltighetstid i de ldnder
dér det fortfarande var giltigt, om Servier inte uttryckligen hade lamnat sitt samtycke till detta.
Krka kunde inte heller leverera en generisk version av perindopril som gjorde intrang i patent
947 till tredje man, om Servier inte uttryckligen hade lamnat sitt samtycke till detta. I gengidld var
Servier skyldigt att aterkalla sin talan mot Krka om intrang i patenten 947 och 340, inbegripet dess
ansOkningar om interimistiska forbudsforelagganden som pagick i hela viarlden.

Med stod av det aktuella licensavtalet, vars giltighetstid motsvarade giltighetstiden for patent 947,
beviljade Servier Krka en exklusiv och oaterkallelig licens till detta patent for att anvinda, tillverka,
sdlja, utbjuda till férséljning, marknadsféra och importera sina egna produkter som innehaller den
alfa-kristallina formen av erbumin i Tjeckien, Lettland, Litauen, Ungern, Polen, Slovenien och
Slovakien (nedan kallade Krkas viktigaste marknader). I gengild var Krka enligt artikel 3 i avtalet
skyldigt att betala en avgift till Servier pa 3 procent av nettobeloppet av sina forséljningar pa
samtliga dessa omraden. Servier hade i dessa stater tillstand att direkt eller indirekt (det vill séga
for ett av dess dotterbolag eller for en enda tredje man per land) anvénda patent 947.

Enligt 6verlatelseavtalet och licensavtalet 6verldat Krka tva patentansokningar till Servier, den ena
avseende syntesvagen for perindopril (WO 2005 113500), och den andra avseende utarbetandet av
perindoprilberedningar (WO 2005 094793). Den teknik som skyddades genom dessa
patentansokningar anvindes for framstdllning av Krkas perindopril. Krka atog sig att inte
bestrida giltigheten av de patent som skulle meddelas pa grundval av namnda ansékningar. Som
vederlag for denna overlételse betalade Servier 30 miljoner euro till Krka.

Genom detta avtal beviljade Servier dven Krka ett icke-exklusivt, oaterkalleligt licensavtal som inte
kunde overlatas och som var royaltyfritt, utan rétt att utfirda underlicenser (annat én till dess
dotterbolag), till de ansokningar eller patent som foljde dérav, eftersom denna licens inte var
begriansad i tid, rum eller det sétt som det kunde anvindas pa.
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III. Det omtvistade beslutet
Den 9 juli 2014 antog kommissionen det omtvistade beslutet.

I artiklarna 1-5 i detta beslut konstaterade kommissionen att Servier hade overtritt artikel 101
FEUF genom att delta i avtalen med Niche, Matrix, Teva, Krka och Lupin. I artikel 4 i namnda
beslut understrok kommissionen sdrskilt att Krka-avtalen hade utgjort en enda, fortlopande
overtradelse som omfattade samtliga stater som var medlemmar i Europeiska unionen vid
tidpunkten for de faktiska omstédndigheterna, med undantag for de stater som utgjorde Krkas
viktigaste marknader, att denna 6vertrddelse inleddes den 27 oktober 2006, med undantag for
Bulgarien och Ruménien, dir den inleddes den 1 januari 2007, Malta, dir den inleddes den
1 mars 2007, och Italien, dir overtradelsen inleddes den 13 februari 2009, och att dvertradelsen
upphorde den 6 maj 2009, med undantag for Forenade kungariket, dir den upphorde den
6 juli 2007, och Nederldnderna, dér den upphorde den 12 december 2007.

I artikel 7.1-7.5 i det omtvistade beslutet alade kommissionen Servier boter for 6vertradelser av
artikel 101 FEUF. Boterna uppgick totalt till 289 727 200 euro, varav 37 661 800 euro for Serviers
deltagande i Krka-avtalen.

I artikel 6 i det omtvistade beslutet pdpekade kommissionen dessutom att Servier hade asidosatt
artikel 102 FEUF genom att, via forvdarv av teknik och fem patentuppgorelseavtal, utarbeta och
genomfora en utestingningsstrategi som omfattade marknaden for perindopril och tekniken
avseende den aktiva ingrediensen i detta likemedel, i Frankrike, Nederldnderna, Polen och
Forenade kungariket.

I artikel 7.6 i det omtvistade beslutet dlade kommissionen Servier boter pa 41 270 000 euro for
overtriadelse av artikel 102 FEUF.

IV. Forfarandet vid tribunalen och den 6verklagade domen

Genom handling som inkom till tribunalens kansli den 21 september 2014 vickte Servier talan
om, i forsta hand, ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet och, i andra hand, nedséttning av
de boter som Servier pafordes genom detta beslut.

Genom handling som ingavs den 2 februari 2015 ansokte European Federation of Pharmaceutical
Industries and Associations (EFPIA) om att fa intervenera i forfarandet till stod for Serviers
yrkanden. Ordféranden pa tribunalens andra avdelning bif6ll denna ansdkan genom beslut av den
14 oktober 2015.

I sin talan i forsta instans aberopade Servier 17 grunder till stod for sitt yrkande om
ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet. Sju av dessa grunder &r relevanta for férevarande
overklagande, ndmligen den fjarde, den nionde och den tionde grunden, avseende overtriddelsen
av artikel 101 FEUF pa grund av foretagets deltagande i Krka-avtalen, samt den fjortonde till och
med den sjuttonde grunden, vilka avser 6vertradelsen av artikel 102 FEUF.

Tribunalen bif6ll talan sévitt avser de grunder som avsag kvalificeringen av Krka-avtalen som en
overtradelse av artikel 101.1 FEUF. Tribunalen fann i huvudsak att kommissionen inte hade
styrkt vare sig att det foreldag en konkurrensbegrinsning genom syfte eller att det foreldg en
konkurrensbegrinsning genom resultat. Tribunalen ogiltigforklarade foljaktligen artikel 4 i det
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omtvistade beslutet, i vilken det konstaterades att Servier hade overtritt artikel 101 FEUF pé
grund av sitt deltagande i Krka-avtalen, och artikel 7.4 b i detta beslut, varigenom Servier &lades
boter for denna overtradelse.

Tribunalen bif6ll dven talan savitt avser de grunder som avsag definitionen av marknaden for
perindopril och konstaterandet att Servier hade missbrukat sin dominerande stéllning pa denna
marknad samt p& marknaden for teknik avseende den aktiva ingrediensen perindopril.
Tribunalen fann i huvudsak att definitionen av marknaden for perindopril byggde pa en oriktig
bedomning, varfor konstaterandena i det omtvistade beslutet avseende Serviers dominerande
stillning pa de relevanta marknaderna var felaktiga. Tribunalen ogiltigforklarade foljaktligen
artikel 6 i detta beslut, i vilken det konstaterades att Servier hade missbrukat sin dominerande
stéllning, och artikel 7.6 i ndmnda beslut, varigenom Servier alades boter for samma 6vertradelse.

Tribunalen ogillade talan i ovrigt.

V. Forfarandet vid domstolen och parternas yrkanden

Genom skrivelse som inkom till domstolens kansli den 22 februari 2019 ingav kommissionen
forevarande overklagande.

Genom handling som inkom till domstolens kansli den 22 maj 2019 ansokte Forenade
konungariket Storbritannien och Nordirland om att f& intervenera till stod for kommissionens
yrkanden i forevarande mal. Genom beslut meddelat den 19 juni 2019 bif6ll domstolens
ordforande denna ansokan.

Domstolen anmodade parterna att inkomma med skriftliga yttranden senast den 4 oktober 2021
avseende dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl. (C-307/18, EU:C:2020:52), dom av den
25 mars 2021, Lundbeck/kommissionen (C-591/16 P, EU:C:2021:243), dom av den 25 mars 2021,
Sun Pharmaceutical Industries och Ranbaxy (UK)/kommissionen (C-586/16 P, EU:C:2021:241),
dom av den 25 mars 2021, Generics (UK)/kommissionen (C-588/16 P, EU:C:2021:242), dom av
den 25 mars 2021, Arrow Group och Arrow Generics/kommissionen (C-601/16 P,
EU:C:2021:244), och dom av den 25 mars 2021, Xellia Pharmaceuticals och
Alpharma/kommissionen (C-611/16 P, EU:C:2021:245). Kommissionen, Servier, EFPIA och
Forenade kungariket efterkom denna anmodan inom den utsatta fristen.

Den muntliga delen av forfarandet avslutades den 14 juli 2022 sedan generaladvokaten hade
foredragit sitt forslag till avgorande.

Kommissionen har yrkat att domstolen ska

— upphéva punkterna 1-3 i domslutet i den 6verklagade domen som ogiltigforklarar i) artikel 4 i
det omtvistade beslutet i den del det konstateras att Serviers hade deltagit i Krka-avtalen, ii)
artikel 7.4 b i det omtvistade beslutet, vari boter faststélls mot Servier for att ha ingatt dessa
avtal, iii) artikel 6 i det omtvistade beslutet, vari det konstateras att Servier hade begatt en
overtradelse av artikel 102 FEUF, och iv) artikel 7.6 i de omtvistade beslutet, vari boter
faststalls for Servier avseende denna overtradelse,

— upphéva den 6verklagade domen i den del bilagorna A 286 och A 287 till ansokan i forsta
instans och bilaga C 29 till repliken i forsta instans forklaras kunna tas upp till provning,
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— slutligt prova Serviers talan om ogiltigférklaring av det omtvistade beslutet och ogilla Serviers
yrkande om ogiltigférklaring av artikel 4, artikel 7.4 b, artikel 6 och artikel 7.6 i detta beslut
och bifalla kommissionens yrkande om avvisning av bilagorna A 286 och A 287 till ansokan i
forsta instans och bilaga C 29 till repliken i forsta instans, och

— forplikta Servier att ersitta rattegdngskostnaderna i malet om overklagande.
Servier har yrkat att domstolen ska

— ogilla 6verklagandet i dess helhet, och

— forplikta kommissionen att ersdtta rattegangskostnaderna.

EFPIA har yrkat att domstolen ska

— ogilla 6verklagandet i dess helhet, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna.

Forenade kungariket har yrkat att domstolen ska bifalla kommissionens yrkanden.

VI. Begiran om att ateruppta det muntliga forfarandet

Genom handling som inkom till domstolens kansli den 21 juli 2022 begdrde Servier att den
muntliga delen av forfarandet skulle aterupptas. Till stod for denna begiran har Servier gjort
gillande att det dr nodvandigt att sékerstélla en tillrackligt kontradiktorisk diskussion om viktiga
punkter som ror det faktiska sammanhanget i forevarande mal, samtidigt som Servier har
kritiserat olika delar i generaladvokatens forslag till avgorande. Servier anser att ett sadant
dterupptagande dr nodvéndigt, eftersom dessa yrkanden innebér att domstolen slutligt ska avgora
tvisten, trots att vissa grunder som aberopats i forsta instans, vilka innefattar komplicerade
bedomningar av de faktiska omstdndigheterna, inte har provats och dn mindre avgjorts av
tribunalen.

Enligt artikel 83 i domstolens réttegéngsregler far domstolen, efter att ha hort generaladvokaten,
ndr som helst, genom sérskilt uppsatt beslut, besluta att den muntliga delen av forfarandet ska
aterupptas, bland annat om domstolen anser att den inte har tillracklig kdnnedom om
omstdndigheterna i malet, eller om en part, efter det att den muntliga delen har forklarats
avslutad, har lagt fram en ny omstdndighet som kan ha ett avgorande inflytande p& maélets
utgéng, eller om malet ska avgoras pa grundval av ett argument som inte har avhandlats mellan
parterna.

Domstolen erinrar om att det varken i stadgan for Europeiska unionens domstol eller i domstolens
rattegangsregler foreskrivs nagon mojlighet for parterna att inkomma med yttranden Over
generaladvokatens forslag till avgorande. Enligt artikel 252 andra stycket FEUF ska
generaladvokaterna vid offentliga domstolssessioner, fullstindigt opartiskt och oavhangigt, lagga
fram motiverade forslag till avgorande i mal som kriver att ett sddant forslag ldggs fram.
Domstolen ar inte bunden av vare sig forslaget till avgérande eller av den motivering som ligger
till grund for generaladvokatens forslag. Att en av parterna inte delar generaladvokatens
uppfattning i forslaget till avgorande, oavsett vilka fragor som generaladvokaten har provat dari,
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kan foljaktligen inte i sig utgora ett tillrackligt skal for att ateruppta den muntliga delen av
forfarandet (dom av den 31 januari 2023, Puig Gordi m.fl., C-158/21, EU:C:2023:57, punkterna 37
och 38 samt ddr angiven réttspraxis).

I forevarande fall konstaterar domstolen, efter att ha hort generaladvokaten, att de
omstiandigheter som Servier har anfort inte visar att det foreligger nagon ny omstandighet som
kan ha ett avgorande inflytande pa malets utgang och att detta mal inte ska avgoras pa grundval
av ett argument som inte har avhandlats mellan parterna eller mellan 6vriga berérda personer.
Eftersom domstolen efter den skriftliga och den muntliga delen av forfarandet férfogar over alla
nodvindiga uppgifter, har den tillracklig kinnedom om omsténdigheterna i mélet for att prova
overklagandet. Om overklagandet &r valgrundat och malet ar fardigt for avgérande, i den mening
som avses i artikel 61 i stadgan for Europeiska unionens domstol, kan domstolen sjélv slutligt
avgora malet. Mot bakgrund av det ovan anférda saknas det anledning att bifalla begéran om
aterupptagande av den muntliga delen av forfarandet.

VII. Provning av éverklagandet

Kommissionen har anfort elva grunder till stod for sitt 6verklagande. Genom den forsta, den andra
och den sjiatte grunden har kommissionen gjort géllande att tribunalen gjorde sig skyldig till
felaktig réttstillampning ndr den fann att Krka-avtalen inte utgjorde en konkurrensbegransning
genom syfte, i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF. Kommissionen har som sjunde grund
for overklagandet gjort géllande att tribunalen éven gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning
nir den fann att kommissionen inte heller hade visat att dessa avtal utgjorde en
konkurrensbegriansning genom resultat.

Den attonde och den nionde grunden avser felaktig réttstillampning vad giller den definition av
marknaden for likemedlet perindopril som i det omtvistade beslutet anvints till stod for
slutsatsen att det skett en 6vertrddelse av artikel 102 FEUF. Kommissionen har genom sin tionde
grund gjort gillande att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning nir den fann att
vissa handlingar som Servier hade bifogat ansdkan och repliken i forsta instans kunde tas upp till
provning. Den elfte grunden avser felaktig rattstillimpning i tribunalens bedémning av
forekomsten av missbruk av dominerande stillning pa marknaden for teknik avseende den aktiva
ingrediensen perindopril.

A. Den forsta till och med den sjitte grunden: Huruvida det foreligger en
konkurrensbegrinsning genom syfte, i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF

Den forsta grunden avser dsidosdttande av artikel 101.1 FEUF, genom att tribunalen prévade
huruvida det forelag en konkurrensbegransning genom syfte, utan att prova huruvida Krka var en
potentiell konkurrent till Servier och utan att bemota Serviers argument i detta avseende,
overskridande av grianserna fér domstolsprovningen, asidosédttande av reglerna om bevisforing,
missuppfattning av bevisningen avseende forekomsten av potentiell konkurrens mellan Krka och
Servier samt otillracklig och motsagelsefull motivering i den dverklagade domen.

Den andra grunden avser asidoséttande av artikel 101.1 FEUF genom att tribunalen tillimpade
felaktiga rattsliga kriterier vid bedomningen av huruvida det foreldg en konkurrensbegransning
genom syfte, missuppfattning av bevisningen samt otillricklig och motsagelsefull motivering i
den 6verklagade domen.
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Den tredje grunden avser asidosittande av artikel 101.1 FEUF, genom att tribunalen krévde att ett
avtal om uppdelning av marknader skulle innehélla en ’vattentit” fordelning mellan
avtalsparterna for att kunna omfattas av forbudet i denna bestimmelse, en felaktig tolkning av
kommissionens foérordning (EG) nr 772/2004 av den 27 april 2004 om tillimpningen av
artikel [101.3 FEUF] pa grupper av avtal om teknikoverforing (EUT L 123, 2004, s. 11), och av
kommissionens meddelande med rubriken "Riktlinjer for tillaimpningen av artikel [101 FEUF] pa
avtal om teknikoverforing” (EUT C 101, 2004, s. 2) samt missuppfattning av viss bevisning.

Den fjarde grunden avser asidosdttande av artikel 101.1 FEUF, genom att tribunalen kritiserade
det omtvistade beslutet for att det i detta beslut konstateras att det forelag en
konkurrensbegriansning genom syfte, utan analys av parternas avsikt. Vidare hévdas
asidosattande av bevisreglerna samt bristande motivering.

Den femte grunden avser asidoséttande av artikel 101.1 FEUF, genom att tribunalen beaktade att
licensavtalet med Krka hade konkurrensfrimjande effekter pa Krkas viktigaste marknader, trots
att det i det omtvistade beslutet inte hade konstaterats nagon overtradelse pa dessa marknader.

Den sjitte grunden avser asidosdttande av artikel 101.1 FEUF, eftersom den felaktiga
rattstillimpning som gjorts gillande inom ramen for den forsta, den andra, den tredje, den fjarde
och den femte grunden f{or Overklagandet féranledde tribunalen att inte erkdnna att
overlatelseavtalet och licensavtalet med Krka utgjorde en konkurrensbegransning genom syfte
och att motiveringen var otillracklig.

1. Relevanta punkter i det omtvistade beslutet och i den overklagade domen

a) Det omtvistade beslutet

I skdlen 1670-1859 i det omtvistade beslutet gjorde kommissionen en bedomning av Krka-avtalen
mot bakgrund av artikel 101 FEUF. Av de skél som anges i skilen 1670—1812 i detta beslut fann
kommissionen att dessa avtal utgjorde en enda, fortlopande 6vertradelse som hade till syfte att
begriansa konkurrensen genom att dela upp marknaderna for perindopril i unionen mellan dessa
tva foretag.

Det framgar av skidlen 1701-1763 i det omtvistade beslutet att syftet med patentuppgorelseavtalet
och licensavtalet med Krka var att dela upp och férdela unionens marknader mellan Servier och
Krka. Enligt licensavtalet beviljades Krka tillstand att fortsétta eller borja saluféra en generisk
version av perindopril inom ramen for ett faktiskt duopol med Servier pa Krkas viktigaste
marknader. Detta godkidnnande utgjorde motprestationen for Krkas atagande enligt
patentuppgorelseavtalet att avstd fran att konkurrera med Servier pa de andra nationella
marknaderna inom unionen, vilka utgor detta foretags viktigaste marknader (nedan kallade
Serviers viktigaste marknader). Kommissionen ansag séledes att licensavtalet utgjorde det
incitament som Servier erbjod for att Krka skulle godta de begransningar som 6verenskommits i
patentuppgorelseavtalet.

Vidare konstaterade kommissionen, i skilen 1764-1810 i det omtvistade beslutet, att
overlatelseavtalet och licensavtalet med Krka hade gjort det mdjligt att stirka parternas
konkurrensstéllning, sasom den foljde av patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka,
genom att hindra Krka frdn att 6verlata sin teknik for tillverkning av perindopril till andra
tillverkare av generiska likemedel som da hade kunnat anvidnda denna teknik for att salufora
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generiska versioner av detta likemedel pa Serviers viktigaste marknader. Eftersom Serviers
betalning av ett belopp pa 30 miljoner euro till Krka inte hade nadgot samband med de intdkter
som Servier kunde fa eller forvintade sig att fa fran den kommersiella anvindningen av den
teknik som Krka hade dverlatit, har kommissionen analyserat betalningen av detta belopp som en
uppdelning av den vinst som f6ljer av forstirkningen av marknadsuppdelningen mellan Servier
och Krka.

b) Den overklagade domen

Tribunalen angav for det forsta, i punkterna 255-274 i den overklagade domen, under vilka
forutsdttningar man kan anse det vara konkurrensbegriansande att i patentuppgorelseavtal infora
klausuler om avstdende fran bestridande av patent och om avstdende fran saluférande av
generiska produkter. Enligt tribunalen &r sadana klausuler konkurrensbegrinsande om de inte
grundar sig pa parternas erkdnnande av patentets giltighet och pa att de beroérda generiska
produkterna utgor patentintrang, utan pa en betydande, omvind och omotiverad betalning fran
patenthavaren till tillverkaren av generiska likemedel, som uppmuntras att underordna sig sédana
klausuler. Tribunalen konstaterade, i punkt 271 i den 6verklagade domen, att nér ett sadant
incitament forekommer maste avtal av detta slag saledes betraktas som avtal om utestingning fran
marknaden, dér de som blir kvar ersatter dem som lamnar marknaden.

For det andra forklarade tribunalen, i punkterna 797-810 i den 6verklagade domen, att nér ett
vanligt affarsavtal dr knutet till ett patentuppgorelseavtal som innehaller klausuler om avstaende
fran saluférande och om avstdende frdn bestridande, ska ett sddant avtalsuppldgg kvalificeras
som konkurrensbegrinsande om det virde som Overfors av patenthavaren till generikabolaget
enligt handelsavtalet 6verskrider virdet pa den vara som generikabolaget dverlater enligt avtalet.
Med andra ord ska ett siddant avtalsuppldgg kvalificeras som konkurrensbegransande om det
vanliga handelsavtalet, som &r knutet till ett forlikningsavtal, i sjdlva verket syftar till att dolja en
virdeoverforing fran patenthavaren till generikabolaget, vilken inte har nagon annan
motprestation dn generikabolagets atagande att inte konkurrera.

For det tredje uttalade sig tribunalen, i punkterna 943—-1032 i den 6verklagade domen, om det
sarskilda typfallet med ett forlikningsavtal och ett licensavtal, saisom det som foljer av
patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka. Tribunalen fann att i ett sddant fall var de
overviaganden som dr tillimpliga pa forhallandet mellan ett forlikningsavtal och ett vanligt
handelsavtal, vilka sammanfattats i foregdende punkt, inte giltiga. Det framgar av
punkterna 943-947 i den overklagade domen att forbindelsen mellan ett forlikningsavtal och ett
licensavtal utgor ett lampligt sdtt att avsluta tvisten genom att tillata generikabolaget att trdda in
pa marknaden och genom att tillgodose bada parternas dnskemal. Det dr dessutom beréttigat
med klausuler om avstiende fran saluférande och om avstiende fran bestridande i ett
forlikningsavtal nédr det avtalet grundar sig pa parternas erkdnnande av patentets giltighet. Ett
licensavtal, som endast &r meningsfullt nir licensen faktiskt utnyttjas, grundas just pa parternas
erkdnnande av patentets giltighet.

Tribunalen fann, i punkterna 948 och 952 i den 6verklagade domen, att kommissionen, for att
styrka att ssmmankopplingen av ett forlikningsavtal och ett licensavtal i sjdlva verket doljer en
omvind betalning fran patenthavaren till generikabolaget, maste visa att den ersédttning som
detta bolag betalar till patenthavaren enligt detta licensavtal &r onormalt lag.
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Tribunalen angav i punkterna 953-956 i den 6verklagade domen att den onormalt laga nivan pa
denna ersdttning maste framga dnnu tydligare for att ett forlikningsavtal ska kunna kvalificeras
som en konkurrensbegriansning genom syfte, eftersom den konkurrensbegriansande karaktiren
hos klausulerna om avstaende fran saluférande och om avstdende fran bestridande i detta avtal
mildras av licensavtalets konkurrensbeframjande verkan, vilken gynnar tillverkaren av generiska
lakemedel pa marknaden.

Tribunalen drog hérav, i punkt 963 i den 6verklagade domen, foljande slutsats: "[N]ar det ror sig
om en verklig tvist mellan de berorda parterna i domstolsférfarandet och ett licensavtal som
forefaller ha ett direkt samband med uppgorelsen i den tvisten, utgér forbindelsen mellan
licensavtalet och patentuppgorelseavtalet inte ett starkt indicium for att det foreligger en omvand
betalning. Om sé ar fallet kan kommissionen pa grundval av andra indicier visa att licensavtalet
inte utgor en transaktion som ingatts pa normala marknadsvillkor och saledes doljer en omviand
betalning ...”.

Det var mot bakgrund av dessa omstindigheter som tribunalen, i punkterna 964-1031 i den
overklagade domen, provade patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka och, i
punkt 1032 i den 6verklagade domen, drog slutsatsen att dessa avtal inte var ”s& pass skadliga for
konkurrensen att kommissionen kunnat anse att de utgjorde en konkurrensbegransning genom
syfte”.

2. Huruvida den forsta till och med den sjdiitte grunden kan tas upp till provning

Servier har gjort géllande att 6verklagandet, betraktat i sin helhet och sarskilt vad avser den forsta
till och med den sjdtte grunden, inte kan tas upp till prévning av ett antal skal.

For det forsta syftar en stor del av kommissionens argumentation inom ramen for den forsta till
och med den fjarde grunden till att domstolen ska géra en ny beddmning av de faktiska
omstiandigheterna.

I detta avseende ska det erinras om att det foljer av artikel 256.1 FEUF och artikel 58 forsta stycket
i stadgan for Europeiska unionens domstol att ett 6verklagande ska vara begransat till rattsfragor
och att tribunalen séledes dr ensam behorig att faststédlla och bedoma de relevanta faktiska
omstdndigheterna och bevisningen. Bedomningen av de faktiska omstdndigheterna och av
bevisningen utgér inte — utom i det fall da omstdndigheterna eller bevisningen har
missuppfattats — en rattsfriga som &r understdlld domstolens provning i ett mal om
overklagande. En sadan missuppfattning maste pa ett uppenbart sitt framga av handlingarna i
malet utan att det behover foretas en ny bedomning av de faktiska omstidndigheterna och
bevisningen (dom av den 10 juli 2019, VG/kommissionen, C-19/18 P, EU:C:2019:578, punkt 47
och dér angiven réttspraxis).

Nir tribunalen har faststéllt eller bedomt de faktiska omstandigheterna, 4r domstolen daremot
behorig att prova tribunalens réttsliga bedomning av dessa omstindigheter och de rittsliga
foljderna dédrav. Domstolens kontrollbefogenhet omfattar bland annat fragan huruvida tribunalen
har tillimpat korrekta réttsliga kriterier vid sin bedomning av de faktiska omstandigheterna (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 2 mars 2021, kommissionen/Italien m.fl., C-425/19 P,
EU:C:2021:154, punkt 53 och dér angiven rattspraxis).
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I forevarande fall har kommissionen genom sin forsta grund till att borja med kritiserat tribunalen
for att ha tillimpat ett felaktigt rattsligt kriterium for att bedoma lagenligheten av de skal i det
omtvistade beslutet som ledde till konstaterandet att det foreldg en potentiell konkurrens mellan
Krka och Servier. Kommissionen har vidare kritiserat tribunalen for att ha motiverat den
overklagade domen pa ett otillrickligt eller motsédgelsefullt satt och for att ha missuppfattat viss
bevisning. Slutligen har kommissionen hdvdat att tribunalen asidosatte bevisreglerna och
domstolsprovningens omfattning genom att underlata att uttala sig om de invdndningar
avseende potentiell konkurrens som kommissionen utvecklat bland annat vad avser den nionde
grunden for talan i forsta instans, genom att underldta att analysera resonemanget och all
bevisning i det omtvistade beslutet avseende patentuppgorelseavtalets och licensavtalets
konkurrensbegriansande syfte och genom att ersédtta motiveringen i detta beslut med sin egen
bedomning av de faktiska omstindigheterna, i den man tribunalen tillskrev Krka avsikter som
forklarade detta foretags val att viacka talan vid domstol efter EPO:s beslut av den 27 juli 2006,
trots att tribunalens uppfattning om dessa avsikter endast stods av ett pastaende, vilket for 6vrigt
motsédgs av andra konstateranden fran tribunalens sida.

Det kan saledes konstateras att kommissionen genom detta argument har bestritt tolkningen och
tillampningen av begreppet potentiell konkurrens och gjort géllande att processuella regler har
asidosatts och att bevisning har missuppfattats. I motsats till vad Servier har hiavdat omfattas
invandningar av detta slag av domstolens behorighet inom ramen for ett 6verklagande, i enlighet
med den réttspraxis som anges i punkterna 69 och 70 ovan.

Genom den andra, den tredje och den fjarde grunden har kommissionen i huvudsak bestritt
tribunalens bedomning av Krka-avtalens konkurrensbegransande syfte, vilket bestar i att dela upp
marknader. Det &r uppenbart att en sadan fraga utgor en réttsfraga, eftersom den innebar att det
ska faststdllas huruvida tribunalen gjorde en felaktig tolkning och tillimpning av artikel 101.1
FEUF.

Genom sin femte grund har kommissionen gjort gillande att tribunalen gjorde sig skyldig till
felaktig rattstillimpning genom att beakta Krka-avtalens pastadda konkurrensframjande effekter
pa Krkas viktigaste marknader, trots att kommissionen inte hade konstaterat ndgon dvertradelse
pa dessa marknader, och att sddana verkningar inte kunde motivera slutsatsen att det forelag en
konkurrensbegrinsning pa andra marknader. Det ska papekas att en sadan argumentation hanfor
sig till det rattsliga kriterium som tribunalen tillimpade for att bedéma relevansen av de
konkurrensbeframjande effekter som den hade konstaterat och att provningen av detta saledes
omfattas av domstolens behorighet inom ramen for ett 6verklagande.

Kommissionen har genom sin sjdtte grund kritiserat tribunalen for att den inte godtog slutsatsen
att 6verlatelseavtalet och licensavtalet med Krka utgjorde en konkurrensbegréansning genom syfte,
med motiveringen att denna kvalificering grundade sig pa det felaktiga konstaterandet att det
forelag en marknadsuppdelning mellan Krka och Servier. Prévningen av denna grund beror
saledes pa provningen av de anmarkningar som kommissionen har framfért inom ramen for den
forsta till och med den femte grunden, vilka faktiskt avser felaktig réttstillimpning. Foljaktligen
omfattas provningen av den sjitte grunden av domstolens behodrighet inom ramen for ett
overklagande.
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Servier har for det andra allmént gjort géillande att 6verklagandet endast upprepar de argument
som kommissionen anférde i forsta instans och som underkdndes av tribunalen, utan att
kommissionen har visat att det i den 6verklagade domen forelag felaktig réttstillampning eller
missuppfattning av de faktiska omstédndigheterna. Sa ar fallet med kommissionens argument till
stod for den forsta grundens fjarde del och den tredje grundens andra del.

Det ska erinras om att det foljer av artikel 256 FEUF, artikel 58 forsta stycket i stadgan for
Europeiska unionens domstol samt artiklarna 168.1 d och 169 i domstolens réttegangsregler att
det i ett overklagande klart ska anges pa vilka punkter den dom eller det beslut som det yrkas
upphévande av ifragasitts samt de rattsliga grunder som sdrskilt dberopas till stod for detta
yrkande. Enligt domstolens fasta réttspraxis uppfyller ett 6verklagande som endast upprepar de
grunder och argument som redan har anforts vid tribunalen inte detta krav. Ett sadant
overklagande utgor namligen endast en begdran om omprovning av den ansokan som ingetts till
tribunalen, vilket faller utanfér domstolens behdrighet (dom av den 24 mars 2022, Hermann
Albers/kommissionen, C-656/20 P, EU:C:2022:222, punkt 35 och dir angiven rittspraxis).

Nir en klagande bestrider tribunalens tolkning eller tillimpning av unionsrétten kan emellertid de
rattsfragor som provades av tribunalen pa nytt tas upp till diskussion i malet om 6verklagande.
Om en klagande inte pa detta siatt kunde utforma sitt 6verklagande med stod av grunder och
argument som redan aberopats vid tribunalen, sa skulle ndmligen 6verklagandeinstitutet forlora
en del av sin betydelse (dom av den 24 mars 2022, Hermann Albers/kommissionen, C-656/20 P,
EU:C:2022:222, punkt 36 och dér angiven rattspraxis).

Aven om det i férevarande fall #r riktigt att de argument som kommissionen har utvecklat inom
ramen for sitt overklagande har vissa likheter med de argument som kommissionen aberopade i
forsta instans, har kommissionen inte begréansat sig till att upprepa de argument som den redan
hade framfort vid tribunalen. Kommissionen har i stéllet specifikt ifragasatt tribunalens tolkning
och tillimpning av unionsratten. Harav foljer att Serviers argument att kommissionens argument
i forsta instans har upprepats inte kan godtas.

Servier har for det tredje gjort gillande att kommissionens argument, ndrmare bestimt de som
utvecklats inom ramen for den forsta till och med den femte grunden, inte ar tillrackligt tydliga
for att kunna tas upp till prévning.

Sasom framgar av artikel 169.2 i domstolens rittegangsregler ska de grunder och argument
avseende rattsliga omstandigheter som aberopas vara sadana att det i detalj framgar pa vilka
punkter klaganden anser att tribunalens avgorande ar felaktigt (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 20 september 2016, Mallis m.fl./kommissionen och ECB, C-105/15 P-C-109/15 P,
EU:C:2016:702, punkterna 33 och 34). Sa ar fallet i forevarande maél, eftersom kommissionen i sitt
overklagande utforligt har angett pa vilka punkter den 6verklagade domen ifragasitts samt de
rattsliga grunder som aberopas till stod for yrkandet om upphdvande av domen, samtidigt som
den specifikt har hédnvisat till de punkter i den Overklagade domen som ar foremal for dess
argumentation.

Servier har for det fjarde gjort gillande att 6verklagandet begrénsar sig till att pa ett fragmentariskt

och selektivt sdtt citera den 6verklagade domen och att det grundar sig pa en felaktig tolkning av
domens innehall.
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Genom detta argument bestrider Servier i sjilva verket giltigheten i sak av grunderna for
overklagandet. En sddan argumentation omfattas av provningen i sak av dessa grunder och kan
saledes inte leda till att 6verklagandet avvisas.

Servier har slutligen, for det femte, gjort gillande att kommissionen, genom att inom ramen for
den forsta, den fjarde och den sjitte grunden kritisera tribunalen for att ha underlétit att prova
vissa avsnitt i det omtvistade beslutet och all bevisning som ndmns i beslutet, har missuppfattat
arten av tribunalens prévning.

Den omstindigheten att en sddan invindning om rittegangshinder ar allmént hallen kan
emellertid inte leda till slutsatsen att den forsta, den fjirde och den sjitte grunden for
overklagandet inte kan tas upp till provning. Domstolen kommer att préva de invindningar om
rattegangshinder som Servier har dberopat mer specifikt inom ramen for prévningen av de
berérda grunderna.

Mot bakgrund av det ovan anférda kan Serviers invdndningar om rittegangshinder i allmanhet
inte godtas med avseende pa den forsta till och med den sjitte grunden for 6verklagandet.

3. Inledande overviganden avseende provningen i sak av den forsta till och med den sjdtte
grunden

Innan de grunder som avser férekomsten av en konkurrensbegréansning genom syfte provas i sak,
ska det understrykas att till skillnad fran omstdndigheterna i de mal dar domstolen hade att prova
den réttsliga kvalificeringen, mot bakgrund av artikel 101 FEUF, av avtal enligt vilka en tillverkare
av originallikemedel ekonomiskt kompenserade en tillverkare av generiska ldkemedel i utbyte
mot att den sistndmnda avstod frdn att intrdda pa marknaden, bland annat i de mal som
avgjordes genom dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl. (C-307/18, EU:C:2020:52), och
dom av den 25 mars 2021, Lundbeck/kommissionen (C-591/16 P, EU:C:2021:243), och i motsats
till ovriga avtal som hade ingétts av Servier och som var foremal for det omtvistade beslutet,
foreskrev inte patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka att tillverkaren av
originalldkemedel skulle betala nagon erséttning till tillverkaren av generiska likemedel. I
licensavtalet med Krka foreskrevs tviartom betalningar fran tillverkaren av generiska likemedel
till tillverkaren av originallakemedel.

Enligt skdlen 1731-1749 i det omtvistade beslutet har ddremot patentuppgorelseavtalet och
licensavtalet med Krka gjort det mojligt for Servier att forsena intrddet pa marknaden for
generiska likemedel som tillverkas av Krka. Inom unionen delade dessa tva foretag upp de
nationella marknaderna i tva intressesfarer, som for vart och ett av dessa foretag omfattade deras
viktigaste marknader, inom vilka de kunde bedriva sin verksamhet med vissheten, vad betraffar
Servier, om att inte utséttas for konkurrenstryck fran Krka som overskrider de grianser som foljer
av dessa avtal och, vad giller Krka, att inte 16pa risken att Servier vicker talan om patentintrang.

Aven om det siledes framgir av de omstindigheter som féljer av det omtvistade beslutet att
Servier inte gjorde ndgon omvind betalning som sadan till f{érmén for Krka inom ramen for deras
patentuppgorelseavtal, framgér det enligt kommissionen dven av detta att dessa foretag gjorde en
geografisk uppdelning av de olika nationella marknaderna inom unionen. Det ar saledes
nodvindigt att beakta dessa omsténdigheter for att bland annat prova den andra och den tredje
grunden och bedéma huruvida, och i sa fall i vilken utstrackning, kommissionens argument som
syftar till att ifragasdtta de rdttsliga kriterier pa grundval av vilka tribunalen godtog de grunder
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som Servier hade aberopat i forsta instans for att bestrida kvalificeringen av
patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka som en konkurrensbegrinsning genom syfte,
ar véalgrundade.

EU-domstolen erinrar i detta ssmmanhang om att enligt artikel 101.1 FEUF ar foljande oforenligt
med den inre marknaden och forbjudet: alla avtal mellan foretag, beslut av
foretagssammanslutningar och samordnade forfaranden som kan paverka handeln mellan
medlemsstater och som har till syfte eller resultat att hindra, begrinsa eller snedvrida
konkurrensen inom den inre marknaden.

For att omfattas av det principiella forbudet i artikel 101.1 FEUF ska foretagens beteende saldes
visa att det forekommit en samverkan dem emellan, det vill sdga att det finns ett avtal mellan
foretag, ett beslut av en foretagssammanslutning eller ett samordnat forfarande (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl., C-307/18, EU:C:2020:52,
punkt 31 och dér angiven réttspraxis).

Sistnamnda krav forutsdtter, i fraga om horisontella samarbetsavtal mellan foretag som ér
verksamma pa samma niva i produktions- eller distributionskedjan, att namnda samverkan sker
mellan foretag som konkurrerar med varandra, om inte rent faktiskt sa atminstone potentiellt
(dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl., C-307/18, EU:C:2020:52, punkt 32).

Enligt denna bestdmmelsens ordalydelse maste det visas antingen att beteendet har till syfte att
hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen eller att beteendet har ett sadant resultat (dom av
den 21 december 2023, European Superleague Company, C-333/21, EU:C:2023:1011, punkt 158).
Av denna bestimmelse, saisom den har tolkats av domstolen, foljer att det ska goras en klar
atskillnad mellan begreppet konkurrensbegrinsning genom syfte och begreppet
konkurrensbegriansning genom resultat, varvid sdrskilda bevisregler giller for respektive
begransning (dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl, C-307/18, EU:C:2020:52,
punkt 63).

Vad giller forfaranden som kvalificeras som begrinsande genom syfte saknas det saledes
anledning att undersoka, och dn mindre att styrka, deras péverkan pa konkurrensen for att
bedoma om de ska kvalificeras som en konkurrensbegriansning. Erfarenheten visar namligen att
sadana beteenden minskar produktionen och hojer priserna, vilket leder till en felaktig férdelning
av resurserna, vilket sarskilt drabbar konsumenterna (se, for ett liknande resonemang, dom av den
19 mars 2015, Dole Food och Dole Fresh Fruit Europe/kommissionen, C-286/13 P,
EU:C:2015:184, punkt 115, och dom av den 21 december 2023, European Superleague Company,
C-333/21, EU:C:2023:1011, punkt 159).

Nar det inte har visats att ett avtal, ett beslut av en foretagssammanslutning eller ett samordnat
forfarande har ett konkurrensbegriansande syfte, ska ddremot dess verkningar provas i syfte att
bevisa att konkurrensen faktiskt pa ett markbart sdatt har hindrats, begrinsats eller snedvridits
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 26 november 2015, Maxima Latvija, C-345/14,
EU:C:2015:784, punkt 17).

Denna atskillnad beror pa att vissa former av samverkan mellan foretag redan till sin art kan anses
vara skadliga for den normala konkurrensen (dom av den 20 november 2008, Beef Industry
Development Society och Barry Brothers, C-209/07, EU:C:2008:643, punkt 17, och dom av den
14 mars 2013, Allianz Hungdria Biztosité m.fl., C-32/11, EU:C:2013:160, punkt 35). Begreppet
konkurrensbegrinsning genom syfte ska tolkas restriktivt och kan endast tillimpas pa vissa
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samordnade forfaranden mellan foretag som i sig, med beaktande av innehéllet i deras
bestémmelser, med beaktande av de mal som efterstrdvas med dem och med beaktande av det
ekonomiska och juridiska sammanhang i vilket de ingar, ar s& pass skadliga for konkurrensen att
det kan anses att nagon bedomning av deras verkningar inte behovs (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 26 november 2015, Maxima Latvija, C-345/14, EU:C:2015:784,
punkt 20, och dom av den 21 december 2023, European Superleague Company, C-333/21,
EU:C:2023:1011, punkterna 161 och 162 och dér angiven réttspraxis).

Domstolen har tidigare slagit fast att 6verenskommelser om en uppdelning av marknader utgor
overtradelser av konkurrensreglerna som é&r sarskilt allvarliga (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 11 juli 2013, Gosselin Group/Commission, C-429/11 P, EU:C:2013:463, punkt 50,
dom av den 5 december 2013, Solvay Solexis/kommissionen, C-449/11 P, EU:C:2013:802,
punkt 82, och dom av den 4 september 2014, YKK m.fl./kommissionen, C-408/12 P,
EU:C:2014:2153, punkt 26). Domstolen har dessutom slagit fast att avtal av detta slag har ett
konkurrensbegrinsande syfte i sig och att de ingar i en kategori avtal som uttryckligen ar
forbjudna enligt artikel 101.1 FEUF. Ett sddant syfte kan inte motiveras genom en analys av det
ekonomiska sammanhang i vilket det aktuella konkurrensbegransande beteendet ingar (dom av
den 19 december 2013, Siemens m.fl./kommissionen, C-239/11 P, C-489/11 P och C-498/11 P,
EU:C:2013:866, punkt 218).

Nér det giller sadana kategorier av avtal dr det saledes endast med tillimpning av artikel 101.3
FEUF och under forutséttning att samtliga villkor i denna bestimmelse dr uppfyllda som de kan
omfattas av ett undantag fran forbudet i artikel 101.1 FEUF (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 20 november 2008, Beef Industry Development Society och Barry Brothers,
C-209/07, EU:C:2008:643, punkt 21, och dom av den 21 december 2023, European Superleague
Company, C-333/21, EU:C:2023:1011, punkt 187).

Genomférandet av de principer som angetts ovan i fraga om samordnade forfaranden i form av
horisontella samarbetsavtal mellan foretag, sisom Krka-avtalen, innebir att det i ett forsta skede
ska faststdllas huruvida dessa forfaranden kan kvalificeras som konkurrensbegransande
beteenden fran foretag som befinner sig i en konkurrenssituation, om &n endast potentiellt. Om
sa dr fallet ska det i ett andra skede provas huruvida ndmnda forfaranden, med hénsyn till deras
ekonomiska egenskaper, omfattas av begreppet konkurrensbegriansning genom syfte.

100 Vad giller det forsta steget i denna bedomning har domstolen redan slagit fast att det, med

101

avseende pa just Oppnandet av marknaden for ett lakemedel for tillverkare av generiska
lakemedel, for att beddma huruvida en av dessa tillverkare som inte dr verksam pa en marknad
potentiellt kan konkurrera med en tillverkare av originallikemedel som redan &r verksam pa
denna marknad, ska faststéllas huruvida det finns verkliga och konkreta mojligheter for den
forstndmnda tillverkaren att intrdda pa nimnda marknad och konkurrera med den andra (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl, C-307/18,
EU:C:2020:52, punkt 36 och dér angiven réttspraxis).

Harvidlag ska det, for det forsta, bedomas huruvida tillverkaren av generiska likemedel, vid den
tidpunkt da avtalen ingicks, hade vidtagit de forberedelseatgirder som krévdes for att kunna
intrdida pa den relevanta marknaden inom en tidsram som innebar att tillverkaren av
originallakemedel utsattes for ett konkurrenstryck. Sddana atgarder gor det maojligt att faststélla
om en tillverkare av generiska lakemedel &r fast besluten om och har den kapacitet som kravs for
att intrdda pad marknaden for ett likemedel som innehaller en aktiv ingrediens for vilken
patentskyddet har upphort, dven ndr det finns metodpatent som innehas av tillverkaren av
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originallakemedel. For det andra ska det kontrolleras huruvida en sidan tillverkare av generiska
likemedel inte stoter pa ooverstigliga hinder for ett marknadsintriade (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl, C-307/18, EU:C:2020:52,
punkterna 43—-45).

Domstolen har redan slagit fast att eventuella patent som skyddar ett originallikemedel eller en av
dess framstillningsmetoder obestridligen ingar i det ekonomiska och rittsliga sammanhang som
kédnnetecknar konkurrensforhéllandet mellan innehavarna av sddana patent och tillverkarna av
generiska likemedel. Bedomningen av de réttigheter som ett sadant patent medfor ska emellertid
inte innebdra nagon vérdering av patentets styrka eller av sannolikheten for att en tvist mellan
dess innehavare och en generikatillverkare skulle utmynna i att patentet befanns vara giltigt och
foremal for intrang. Bedomningen ska snarare avse fragan om tillverkaren av generiska
lakemedel, trots forekomsten av patentet, har verkliga och konkreta mojligheter att intrada pa
marknaden vid den relevanta tidpunkten (dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl.,,
C-307/18, EU:C:2020:52, punkt 50).

Det pavisade faktum att det rader potentiell konkurrens mellan en tillverkare av generiska
lakemedel och en tillverkare av originallikemedel kan dessutom bekréftas av ytterligare
omstindigheter, sasom att det ingétts ett avtal dem emellan nér tillverkaren av generiska
lakemedel inte var verksam pa den berorda marknaden, eller att det forekommit
vardeoverforingar till denna tillverkare i utbyte mot att dennes intrdde pa marknaden skjuts upp
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl., C-307/18,
EU:C:2020:52, punkterna 54—56).

I ett andra skede av denna analys ska det till att borja med—f{or att avgora huruvida uppskjutandet
av intrddet pa marknaden for generiska likemedel, i enlighet med ett patentuppgorelseavtal, vilket
sker i utbyte mot viardeéverforingar fran tillverkaren av originallikemedel till tillverkaren av dessa
generiska likemedel,ska anses wutgora ett samordnat forfarande som utgoér en
konkurrensbegrinsning genom syfte—prévas huruvida dessa viardeoverforingarkan forklaras fullt
ut av nodvindigheten att kompensera for de kostnader eller besvir denna tvist har orsakat,
sasom de kostnader och konsultarvoden som tillverkaren av dessa generiska likemedel haft eller
dennes kostnader for att erhalla varor och tjinster fran tillverkaren av originallikemedel. Om sa
inte dr fallet maste det utredas huruvida denna virdedverforing enbart forklaras av dessa
lakemedelstillverkares kommersiella intresse av att inte konkurrera med priser och prestationer.
Vid denna provning ska det i varje enskilt fall faststdllas huruvida det positiva nettosaldot av
vardeoverforingarna var tillrackligt stort for att faktiskt fa tillverkaren av generiska lakemedel att
avsta fran att intrdda pa den relevanta marknaden och, foljaktligen, fa denne att inte konkurrera
med priser och prestationer med tillverkaren av originallikemedel, utan att det dérvid pa nagot
satt kravs att detta nettosaldo nddvandigtvis overstiger den vinst som tillverkaren av generiska
lakemedel skulle ha erhallit om denne hade vunnit det aktuella patentmalet (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl., C-307/18, EU:C:2020:52,
punkterna 84—94).

Det ska i detta hanseende erinras om att bestridandet av ett patents giltighet och rdackvidd ar en
del av den normala konkurrensen inom sektorer dir ensamritt till teknik foreligger, vilket
innebar att forlikningsavtal varigenom en tillverkare av generiska likemedel som planerar att
intrdda pa en marknad atminstone tillfalligt erkdnner giltigheten av ett patent som innehas av en
tillverkare av originallikemedel och, av detta skal, utféster sig att inte bestrida detta patent och
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inte heller intrdda pa denna marknad séledes kan ha konkurrensbegriansande verkningar (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.l., C-307/18,
EU:C:2020:52, punkt 81 och dér angiven réttspraxis).

Mot bakgrund av det ovan anforda ankom det pa tribunalen att tillimpa de kriterier som anges i
punkterna 104 och 105 ovan for att prova den del av Serviers argument som framforts sarskilt
inom ramen for den nionde grunden i forsta instans, avseende forekomsten av en
konkurrensbegransning genom syfte, och saledes avgéra huruvida kommissionen i det
omtvistade beslutet verkligen kunde konstatera att det forelag en sadan begransning.

Niar det val har faststillts att det foreligger omstindigheter avseende den potentiella
konkurrensen, vilka ar foremal for den forsta grunden for 6verklagandet, ankom det saledes pa
tribunalen att i detta andra skede kontrollera huruvida patentuppgorelseavtalet och licensavtalet
med Krka utgjorde ett avtal om marknadsuppdelning som innebar en konkurrensbegransning
genom syfte, i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF, vilket ar en kategori av avtal som
uttryckligen dr forbjudna enligt denna bestdmmelse. Det ankom pé tribunalen att i detta
sammanhang undersoka syftena med dessa avtal och det ekonomiska sambandet dem emellan,
enligt det omtvistade beslutet, och ndrmare bestamt fragan huruvida Serviers viardeéverforing till
Krka genom licensavtalet var tillrackligt viktig for att forma Krka att genomfora en uppdelning av
marknaderna med Servier, genom att, om an tillfalligt, avsta fran att trdda in pa Serviers viktigaste
marknader i utbyte mot forsakran om att Krka kan salufora sin generiska version av perindopril pa
sina egna viktigaste marknader utan att 16pa risken att Servier vicker talan om patentintrang.

Tribunalen borde dessutom ha beaktat parternas avsikter for att kontrollera om de, mot bakgrund
av de omstdndigheter som avses i foregdende punkt, motsvarade dess bedomning av vilka
objektiva mal ndmnda foretag forsokte uppnd i konkurrenshinseende. Det ska i detta
sammanhang preciseras att det framgar av domstolens praxis att den omstdndigheten att samma
foretag har agerat utan att ha nagon avsikt att hindra, begriansa eller snedvrida konkurrensen och
den omstédndigheten att de har efterstrivat att uppna vissa legitima mal ddremot inte dr avgérande
for tillimpningen av artikel 101.1 FEUF (dom av den 21 december 2023, European Superleague
Company, C-333/21, EU:C:2023:1011, punkt 167 och dér angiven réttspraxis).

4. Den forsta grunden

a) Huruvida den forsta grunden dr verksam

1) Parternas argument

Servier har gjort gillande att den forsta grunden, enligt vilken tribunalen gjorde sig skyldig till
felaktig rattstillimpning nér den slog fast att Krka inte kunde betraktas som en killa till
konkurrenstryck i forhéllande till Servier vid tidpunkten for Krka-avtalen, dr verkningslés. Den
omstdndigheten att tribunalen inte provade den potentiella konkurrensen paverkar inte
tribunalens bedomning att det inte forelag nagon konkurrensbegransning genom syfte. Att visa
att det foreligger en potentiell konkurrens &r ndmligen inte ett tillrackligt villkor for en sadan
kvalificering. Servier har tillagt att eftersom tribunalen fann att kommissionen felaktigt hade
gjort denna kvalificering med hénvisning till skdl som saknar samband med Krkas egenskap av
potentiell konkurrent, var det inte nédvindigt att prova en sddan egenskap, vilket for Gvrigt
framgar av punkt 1234 i den 6verklagade domen.
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Enligt kommissionen ér den forsta grunden inte verkningslos.

2) Domstolens bedomning

Det foljer av domstolens praxis att en grund som avser skél i en 6verklagad dom som inte har
nagon inverkan pa domslutet i denna dom saknar verkan och dérfor ska avvisas (dom av den
27 april 2023, Fondazione Cassa di Risparmio di Pesaro m.fl./kommissionen, C-549/21 P,
EU:C:2023:340, punkt 80 och dir angiven rattspraxis).

Vidare far tribunalen, efter att ha redogjort for skélen till att det finns fog foér en grund for
ogiltigforklaring, av processekonomiska skal forklara att det inte &r nodvandigt att prova samtliga
argument som anforts till stod for denna grund, om dessa skal ar tillrackliga for att motivera
domslutet i den Overklagade domen (se, for ett liknande resonemang, dom av den
16 februari 2012, radet och kommissionen/Interpipe Niko Tube och Interpipe NTRP, C-191/09 P
och C-200/09 P, EU:C:2012:78, punkt 111).

I forevarande fall konstaterar domstolen f6ljande. I punkt 1 i domslutet i den 6verklagade domen
ogiltigforklarade tribunalen artikel 4 i det omtvistade beslutet, i vilken det hade konstaterats att
det forelag en Overtradelse av artikel 101 FEUF till foljd av Krka-avtalen. Denna punkt i
domslutet grundas dels pé de skil som anges i punkterna 943—1060 i den 6verklagade domen, i
vilka tribunalen slog fast att kommissionen felaktigt hade ansett att dessa avtal utgoér en
konkurrensbegransning genom syfte, dels pa de skil som anges i punkterna 1061-1232 i den
overklagade domen, i vilka tribunalen slog fast att kommissionen felaktigt hade konstaterat att
det foreldg en konkurrensbegransning genom resultat. Efter att i punkt 1233 i ndimnda dom ha
slagit fast att kommissionen inte hade visat att Servier, genom att ingd Krka-avtalen, hade
overtratt artikel 101 FEUF, slog tribunalen, i punkt 1234 i samma dom, fast att artikel 4 i det
omtvistade beslutet skulle ogiltigforklaras, "utan att de 6vriga invdndningar som aberopats av
[Servier] inom ramen for forevarande grund och grunden om huruvida Krka &ér en potentiell
konkurrent behover provas”.

I motsats till vad Servier har hdvdat innebar inte tribunalens bedémning att kommissionens forsta
grund for overklagandet riktar sig mot domskal i den 6verklagade domen som saknar betydelse for
domslutet. Denna grund syftar namligen till att ifragasdtta de domskdl i domen som avser
kvalificeringen av Krka-avtalen som konkurrensbegransning genom syfte, och det var dessa skl
som foranledde tribunalen att ogiltigforklara artikel 4 i det omtvistade beslutet. Genom denna
grund har kommissionen i huvudsak gjort géllande att tribunalen, inom ramen f6r sin
bedomning av  kvalificeringen av  Krka-avtalen mot bakgrund av  begreppet
konkurrensbegriansning genom syfte, beaktade Krkas pastddda erkdnnande av giltigheten av
patent 947, bland annat pa grundval av ett felaktigt rattsligt kriterium, en ofullstindig eller till
och med selektiv bedomning av bevisningen i det omtvistade beslutet samt missuppfattning av
vissa av dessa omstindigheter. Kommissionen har sérskilt gjort géllande att tribunalen inte
kunde uttala sig om Krkas erkdnnande av giltigheten av patent 947 utan att préva de bevis som
namns i det omtvistade beslutet for att visa att Krka var en potentiell konkurrent till Servier.
Enligt kommissionen visar dessa bevis att Krka, som bade var fast beslutet om och hade
kapaciteten att trdda in pd marknaden for perindopril, inte ingick patentuppgorelseavtalet av den
anledningen att foretaget var dvertygat om att detta patent var giltigt, utan déarfor att licensavtalet
gav foretaget anledning att inga ett avtal med Servier om en geografisk uppdelning av de nationella
marknaderna, varvid vart och ett av de bada foretagen avstod fran att konkurrera p& varandras
viktigaste marknader.
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Det ska i detta hinseende papekas att tribunalen forst konstaterade, i punkt 970 i den 6verklagade
domen, att det vid tidpunkten da patentuppgorelseavtalet och licensavtalet ingicks fanns
“samstdmmiga indicier som kunde ge parterna intrycket att patent 947 var giltigt”, och dérefter, i
punkt 971 i den 6verklagade domen, konstaterade att EPO:s beslut av den 27 juli 2006, varigenom
giltigheten av patent 947 bekriftades, saledes i vart fall var "en av de omstdndigheter som
medforde att patentuppgorelseavtalet och licensavtalet ingicks”. Tribunalen drog slutligen, i
punkt 972 i ndimnda dom, slutsatsen att "forbindelsen mellan de bada avtalen var motiverad och
saledes inte [utgjorde] ett starkt indicium pa att det foreldg en omvénd betalning fran Servier till
Krka som féranleddes av licensavtalet”.

Tribunalen fann, i punkt 1026 i den 6verklagade domen, ocksa att den omstandigheten att Krka
fortsatte att bestrida Serviers patent och salufdra sin produkt, trots att giltigheten av patent 947
hade bekriftats av EPO:s invdndningsenhet, inte var avgorande for fragan huruvida det forelag en
konkurrensbegransning genom syfte, eftersom det forhéllandet att Krka fortsatte att utdva
konkurrenstryck pa Servier kunde forklaras av Krkas onskemal att, trots den risk for tvister som
kunde forvintas, stiarka sin stillning i de forhandlingar som foretaget kunde antas inleda med
Servier for att uppna ett forlikningsavtal.

Detta resonemang dr emellertid forstaeligt endast om det anses att tribunalen med nédvandighet
slog fast att Krkas perindopril, bestaende av den alfa-kristallina formen av erbumin som skyddas
av detta patent, efter det att EPO hade bekriftat att patent 947 var giltigt, inte langre kunde
konkurrera med Serviers perindopril, varfér all potentiell konkurrens mellan dessa foretag
saledes hade forsvunnit. Mot denna bakgrund aterspeglar patentuppgorelseavtalet med Krka,
genom vilket detta foretag avstod fran att intrdda pa Serviers marknader, endast de rattigheter
som foljer av detta patent och kan séledes inte uppfattas som den verkliga ersiattningen for
Serviers beviljande av en licens for ndmnda patent pa Krkas viktigaste marknader. Tribunalen
angav emellertid uttryckligen, i punkt 1234 i den o6verklagade domen, att artikel 4 i det
omtvistade beslutet skulle ogiltigforklaras, "utan att ... grunden om huruvida Krka ar en
potentiell konkurrent behdver provas”. Det framgar emellertid av de skdl som foranledde
ogiltigforklaringen av detta beslut att tribunalen i sjilva verket provade ett stort antal
invdndningar som hanfor sig till denna grund och ett stort antal skil i ndmnda beslut som avser
fragan om den potentiella konkurrensen mellan Krka och Servier.

Det framgar ndmligen av de beddémningar som gjorts i bland annat punkterna 943-1032
och 1140-1233 i den 6verklagade domen att tribunalen pa ett avgorande sétt grundade sig pa
Krkas pastadda erkdnnande av giltigheten av patent 947 till f6ljd av EPO:s beslut av den
27 juli 2006 och High Courts beslut av den 3 oktober 2006, sévil vad giller kvalificeringen av
Krka-avtalen som en konkurrensbegriansning genom syfte som kvalificeringen av avtalen som en
konkurrensbegransning genom resultat. Eftersom tribunalen ansag att Krkas majlighet att trada
in pa Serviers viktigaste marknader for att konkurrera med Servier i huvudsak berodde pa fragan
huruvida Krka, vid tidpunkten for Krka-avtalen, erkdnde giltigheten av patent 947 och Krkas
egenskap som potentiell konkurrent till Servier till f6ljd av foretagets mojlighet att trdda in pa
dessa marknader, ska det anses att det finns ett ndra samband mellan detta pastaddda erkdnnande
och Krkas egenskap som potentiell konkurrent till Servier.

I motsats till vad Servier har gjort géllande, innebér, mot denna bakgrund, den omstandigheten att
tribunalen, efter att ha godtagit detta foretags argument avseende forekomsten av en 6vertrédelse
av artikel 101.1 FEUF, i punkt 1234 i den 6verklagade domen angav att det inte fanns anledning att
prova "grunden om huruvida Krka &ér en potentiell konkurrent” saledes inte att kommissionens
forsta grund riktar sig mot domskél som inte har nagon inverkan pa domslutet i denna dom,
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eftersom det bland annat framgar av punkterna 967, 968 och 970-972 i den 6verklagade domen
att tribunalen nodvandigtvis provade vissa anmirkningar som Servier hade framfort i forsta
instans avseende den potentiella konkurrensen.

Av detta foljer att den forsta grunden inte ar verkningslos.
b) Den forsta, den andra och den tredje delgrunden

1) Parternas argument

Genom den forsta grundens forsta del har kommissionen kritiserat punkt 1026 i den 6verklagade
domen. Enligt kommissionen tillimpade tribunalen inte det korrekta kriteriet ndr den fann att
Krka hade upphort att vara en potentiell konkurrent till f6ljd av EPO:s beslut av den 27 juli 2006
och pa grund av att Krka inte langre hade négot incitament att trdda in pa marknaden. Det ska i
detta avseende faststillas huruvida det, i avsaknad av avtal, skulle ha funnits verkliga och
konkreta mojligheter att trdda in pa marknaden och konkurrera med de etablerade foretagen.
Vidare ersatte tribunalen kommissionens bedomning med sin egen nir den slog fast att Krka
visserligen fortsatte att utova ett konkurrenstryck pa Servier efter EPO:s beslut, men det var for
att stdrka sin stillning i férhandlingarna med detta foretag, utan att forklara varfér Krka, om det
inte vore for de aktuella avtalen, inte hade kunnat intrdda pa marknaden.

Kommissionen har genom den forsta grundens andra del kritiserat punkterna 970 och 1028 i den
overklagade domen. Tribunalen fann att kommissionen inte hade lyckats visa att Krka hade ingatt
patentuppgorelseavtalet med Servier av andra skal dn att EPO:s beslut av den 27 juli 2006 hade
overtygat Krka om att patent 947 var giltigt. Tribunalen underlit emellertid att prova
bevisningen och det motsatta resonemanget i skilen 1686—1690 i det omtvistade beslutet. Enligt
kommissionen asidosatte tribunalen saledes reglerna om bevisforing och omfattningen av den
lagenlighetsprovning som det ankommer pa tribunalen att gora enligt artikel 263 FEUF med
avseende pa kommissionens beslut i forfaranden enligt artiklarna 101 och 102 FEUF.

I den tredje delen av den forsta grunden har kommissionen gjort gillande att det foreligger en
motsédgelse mellan punkt 361 och punkt 970 i den 6verklagade domen. I den férstndmnda
punkten hdvdas att EPO:s beslut av den 27 juli 2006 inte i sig var tillrackligt for att hindra
uppkomsten av en potentiell konkurrens, medan det i den sistndmnda punkten anges att EPO:s
niamnda beslut hade 6vertygat Krka om giltigheten av patent 947, vilket foranledde Krka att
forlikas med Servier.

Servier har till att borja med gjort gillande att den forsta delgrunden bygger pa en felaktig tolkning
av den overklagade domen, eftersom tribunalen inte uteslot att Krka kunde vara en potentiell
konkurrent. Tribunalen ersatte inte kommissionens bedomning med sin egen, utan fann att det
inte var relevant att Krka fortsatte att driva processer efter EPO:s beslut av den 27 juli 2006.
Servier har vidare gjort géllande att den andra delgrunden inte kan tas upp till prévning, eftersom
kommissionen begir att domstolen ska omprova de faktiska omstdndigheterna mot bakgrund av
de bevis som ndmns i det omtvistade beslutet, daribland i skdlen 1680—-1700 i detta. Slutligen har
Servier gjort géllande att 6verklagandet inte kan vinna bifall savitt avser den tredje delgrunden.
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2) Domstolens bedomning

Domstolen underkdnner inledningsvis Serviers péastdende att kommissionens argument i den
forsta grundens tre forsta delar grundar sig pa en felaktig tolkning av den overklagade domen.
Domstolen hénvisar till punkterna 114—119 ovan, av vilka det framgar att tribunalen, bland annat i
punkt 970 i den overklagade domen, slog fast att det vid den tidpunkt da Servier ingick
patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka fanns samstdmmiga indicier som kunde fa
parterna i dessa avtal att tro att patent 947 var giltigt. Domstolen menar att detta visar att
tribunalen, av dessa indicier, drog slutsatsen att konkurrensen mellan dessa foretag pa de
nationella marknaderna i unionen dérefter var utesluten och att det saledes inte lingre fanns
nagon potentiell konkurrens dem emellan.

Domstolen kommer forst att prova den forsta grundens tredje del, eftersom den avser en pastadd
bristande motivering av den éverklagade domen. Aven om det finns en viss spanning mellan, 4 ena
sidan, punkterna 970 och 1154 i den 6verklagade domen och, & andra sidan, punkt 361 i samma
dom, dr sistndmnda punkt formulerad i forsiktiga ordalag som inte direkt kan anses motsiaga
dessa tva andra punkter. I denna punkt 361 angav tribunalen ndmligen att den omstandigheten
att patent 947 forklarades giltigt i EPO:s beslut av den 27 juli 2006 inte i sig” var tillracklig for att
forhindra en potentiell konkurrens. Detta konstaterande dr emellertid inte oférenligt med det
konstaterande som, sdsom slagits fast i punkt 125 ovan, foljer av punkt 970 i den 6verklagade
domen, enligt vilket tribunalen fann att Servier och Krka inte var potentiella konkurrenter innan
Krka-avtalen ingicks, bland annat med hénsyn till de "samstdimmiga indicier” som kunde ge dessa
foretag intrycket att patent 947 var giltigt.

Vad giller fragan huruvida den forsta grundens andra del kan tas upp till sakprévning erinrar
domstolen om att invindningar avseende de faktiska omstindigheterna och bedémningen av
dessa i det Overklagade avgorandet kan tas upp till provning inom ramen foér ett mal om
overklagande om det gors gillande att det av handlingarna i malet framgar att tribunalens
bedomning av de faktiska omstdndigheterna &r materiellt oriktig eller att tribunalen har
missuppfattat bevisningen (dom av den 18 januari 2007, PKK och KNK/radet, C-229/05 P,
EU:C:2007:32, punkt 35).

En missuppfattning maste framsta som uppenbar redan pa grundval av handlingarna i mélet, utan
att ndgon ny beddmning av omstdndigheterna eller bevisningen behover goras (dom av den
28 januari 2021, Qualcomm och Qualcomm Europe/kommissionen, C-466/19 P, EU:C:2021:76,
punkt 43). En sddan missuppfattning kan visserligen utgoéras av en tolkning av en handling som
strider mot dess innehall, men den maste likvél pé ett uppenbart sitt framga av handlingarna i
malet och det forutsdtts att tribunalen uppenbart har o6verskridit ramarna for en skilig
bedomning av denna bevisning. I detta avseende &r det saledes inte tillrickligt att foresla en
annan tolkning dn den som tribunalen har gjort av bevisningen, for att visa att det skett en sadan
missuppfattning (dom av den 17 oktober 2019, Alcogroup och Alcodis/kommissionen,
C-403/18 P, EU:C:2019:870, punkt 64 och dér angiven rattspraxis).

I motsats till vad Servier har gjort géllande har kommissionen genom den andra delen av sin forsta
grund inte begirt en ny beddmning av bevisningen, vilket inte omfattas av domstolens behorighet
i ett mal om 6verklagande. Kommissionen har genom sina argument i huvudsak gjort géllande att
tribunalen tillimpade artikel 101.1 FEUF felaktigt nir den underldt att inom ramen for sin
lagenlighetsprévning av det omtvistade beslutet beakta samtliga relevanta omstandigheter {for att
avgora huruvida kommissionen hade fog for att anse att Krka-avtalen kunde kvalificeras som en
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konkurrensbegrinsning, om é&n potentiellt. Kommissionen har siledes gjort gillande att
tribunalen gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning, vilket omfattas av domstolens behorighet
i ett mal om 6verklagande.

Vad giller provningen i sak av den forsta grundens forsta och andra del vill domstolen papeka att
det ankom pa tribunalen att tillimpa de kriterier som anges i punkterna 100-103 ovan for att
prova den del av Serviers argument som hade framforts sérskilt inom ramen for den nionde
grunden i forsta instans avseende potentiell konkurrens och sadledes for att avgora huruvida
kommissionen i det omtvistade beslutet hade kunnat dra slutsatsen att Krka var en potentiell
konkurrent till Servier vid den tidpunkt da Krka-avtalen ingicks.

Med hinsyn till sirdragen hos den overtrddelse av artikel 101 FEUF som konstaterades i det
omtvistade beslutet, borde tribunalen saledes ha provat huruvida dessa avtal hade ingatts mellan
foretag som befann sig i ett potentiellt konkurrensforhéllande och kunde kvalificeras som en
konkurrensbegransning. For detta dndamal var tribunalen skyldig att kontrollera huruvida
kommissionen gjorde en riktig bedomning nir den fann att det vid den tidpunkt da ndmnda avtal
ingicks fanns verkliga och konkreta mojligheter for Krka att intrdda p& den relevanta marknaden
och diarmed konkurrera med Servier, med hédnsyn till att Krka hade vidtagit tillrackliga
forberedande atgiarder och med hédnsyn till att det inte forelag ooverstigliga hinder for detta
intrdde. Konstaterandet att det foreldg en potentiell konkurrens kunde i féorekommande fall
bekriftas av ytterligare omstdndigheter, sisom forekomsten av en virdedverforing till Krka i
utbyte mot att dess intrdde pa marknaden skots upp.

For det fall giltigheten av ett patent som skyddar ett originallikemedel eller en av dess
tillverkningsmetoder har faststillts slutgiltigt vid samtliga domstolar diar denna fraga har varit
uppe till provning, ar det svart att tdnka sig att andra omsténdigheter i det ekonomiska och
rattsliga sammanhang som objektivt kinnetecknar konkurrensforhallandet mellan patenthavaren
och en tillverkare av generiska ldkemedel skulle kunna ligga till grund for slutsatsen att det
fortfarande foreligger ett potentiellt konkurrensférhallande dem emellan. Nar det fortfarande
foreligger tvister mellan ndmnda foretag i frdgan huruvida det aktuella patentet ar giltigt,
ankommer det emellertid pa den administrativa myndigheten eller den behdriga domstolen att
prova samtliga relevanta omstindigheter innan den kommer fram till slutsatsen att
patenthavaren och tillverkaren inte dr potentiella konkurrenter, sdsom framgar av den rattspraxis
som det erinrats om i punkt 102 ovan

I stéllet for att tillimpa de kriterier som anges i punkterna 100-103, 131 och 132 ovan for att
utfora de kontroller som krévs for att faststélla huruvida Krka var en potentiell konkurrent till
Servier, sasom det ankom pa tribunalen att gora, nojde sig tribunalen med att, bland annat i
punkterna 970, 1026 och 1028 i den oOverklagade domen, sla fast att dessa tva foretag var
overtygade om att patent 947 var giltigt. Tribunalen slog vidare, utan nagon sérskild motivering
eller bevisning, fast att Krkas beteende bestaende i att uppréatthalla konkurrenstrycket pa Servier
kunde forklaras av dess onskan att stirka sin stéllning i de forhandlingar som foretaget kunde
komma att inleda med Servier, detta i syfte att nd ett forlikningsavtal atfoljt av ett licensavtal. Att
erhalla en sddan licens hade nédmligen blivit den affarslosning som Krka foredrog pa marknaden
for perindopril.

Harav foljer att den forsta grundens forsta del ska godtas. Tribunalen missbedomde ndmligen den
rattsliga betydelsen av den patentsituation som konstaterats foreligga pa de relevanta
marknaderna samt parternas avsikter, och tillimpade artikel 101.1 FEUF pa ett felaktigt satt
genom att bedoma begreppet potentiell konkurrens enligt felaktiga kriterier.
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Vad giller den forsta grundens andra del ankom det pé tribunalen, i enlighet med vad som slagits
fast i punkt 132 ovan och med beaktande av den réttspraxis som anges i punkt 102 ovan, att beakta
samtliga relevanta omstédndigheter pa grundval av vilka kommissionen i det omtvistade beslutet
fann att Krka och Servier befann sig i ett potentiellt konkurrensférhallande. Tribunalen
asidosatte emellertid denna skyldighet genom att begrédnsa sin bedémning av forhallandet mellan
dessa tva foretag, sasom detta sag ut den dag da patentuppgorelseavtalet och licensavtalet ingicks,
till att enbart avse patentsituationen och sérskilt den uppfattning som Krka kunde antas ha om
giltigheten av patent 947, samt parternas avsikter, sarskilt mot bakgrund av EPO:s beslut av den
27 juli 2006 och High Courts beslut av den 3 oktober 2006.

Tribunalen har ndmligen inte bara gjort sig skyldig till felaktig réttstillaimpning vad géller den
provning som den har att gora vad avser beslut som kommissionen har fattat i forfaranden enligt
artiklarna 101 och 102 FEUF, utan den har dessutom &sidosatt den skyldighet att motivera domar
som aligger den enligt artikel 36 i stadgan for Europeiska unionens domstol, vilken enligt artikel 53
forsta stycket i samma stadga ér tillamplig pa tribunalen, i avsaknad av en redogorelse, i punkt 970
i den oOverklagade domen, for de skdl som tribunalen grundade sig pa for att i samma
punkt underforstitt konstatera att Servier och Krka inte langre var potentiella konkurrenter,
trots att de omstédndigheter som anges, bland annat i skdlen 1686—-1690 i det omtvistade beslutet,
syftade till att visa motsatsen. Den omstidndigheten att tribunalen inte uttryckligen angav att den
hade funnit att det inte foreldg en potentiell konkurrens mellan Krka och Servier paverkar inte
detta konstaterande avseende bristande motivering. Det kan ndmligen inte godtas att tribunalen,
genom att underlata att ange en visentlig del av sitt eget resonemang, kan befria sig fran sin
skyldighet att motivera sina domar och saledes hindra domstolen frén att erhalla ett underlag
som gor det mojligt for den utdva sin provningsritt i ett mal om 6verklagande.

Harav foljer att 6verklagandet ska bifallas savitt avser den forsta grundens forsta och andra del.
Overklagandet kan daremot inte vinna bifall savitt avser den forsta grundens tredje del.

¢) Den fjdrde och den sjditte delgrunden

1) Parternas argument

Genom den forsta grundens fjairde del har kommissionen kritiserat tribunalen for att i
punkterna 967, 968 och 970 i den overklagade domen ha missuppfattat den bevisning som dar
citeras, avseende EPO:s beslut av den 27 juli 2006 och High Courts beslut av den 3 oktober 2006.

Genom den sjitte delen av denna grund har kommissionen till att borja med gjort gillande att
tribunalen missuppfattade den bevisning som avses i punkterna 968, 1017 och 1024 i den
overklagade domen, av vilken det enligt tribunalen framgar att dessa beslut vésentligen hade
dndrat det sammanhang i vilket patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka hade ingatts,
sarskilt vad géller den uppfattning som Krka och Servier kunde antas ha om giltigheten av patent
947.

Dessa missforstand paverkar giltigheten av tribunalens bedomning, dels i punkterna 970, 1025
och 1028 i ndimnda dom, avseende Krkas erkdnnande av giltigheten av patent 947, dels i
punkt 999 i samma dom, vad giller den omsténdigheten att detta erkinnande forklarade varfor
Krka, i stallet for att gora en sa kallad “riskfylld” lansering pa marknaderna i alla medlemsstater,
foredrog att begrdnsa sig till sina viktigaste marknader, som omfattades av licensavtalet.
Kommissionen har vidare havdat att dessa bedomningar motségs av den bevisning som avses i
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skdlen 1687, 1693 och 1826 i det omtvistade beslutet, vilken tribunalen underldt att préva.
Slutligen har kommissionen gjort gdllande att motiveringen i den Overklagade domen ar
otillracklig och motségelsefull.

Servier anser inledningsvis att invdndningen om missuppfattning ska underkénnas, eftersom
kommissionen inte har identifierat nagon bevisning som kan anses ha missuppfattats. Vidare ar
denna invandning verkningslos, eftersom den i sjélva verket endast avser High Courts beslut av
den 3 oktober 2006. Aven om det skulle anses att foreliggandena inte dndrade Krkas uppfattning
om giltigheten av patent 947, paverkar detta inte den omstindigheten att EPO:s beslut av den
27 juli 2006 paverkade denna giltighet.

Kommissionens argument saknar slutligen grund. Tribunalen beaktade den omsténdigheten att
Krka vidholl sina invindningar efter EPO:s beslut av den 27 juli 2006, genom vilket giltigheten av
patent 947 bekriftades, men fann sjidlvstindigt att denna omstdndighet inte paverkade
konstaterandet att Krka hade ingétt en forlikning pa grund av sin uppfattning om patentets
giltighet. Kommissionens argumentation grundar sig dessutom pa en felaktig tolkning av den
overklagade domen. Tribunalen motiverade inte sitt avgorande med motstridiga skal, utan
papekade att flera indicier hade kunnat fa Krka att tro att patent 947 var giltigt, vilket foranledde
Krka att ingé en forlikning. Tribunalen fann att sdvél denna omstandighet som avsaknaden av en
omvind betalning bidrog till att utesluta mojligheten att kvalificera beteendet som
konkurrensbegriansning genom syfte, dock utan att utesluta att Krka var en potentiell konkurrent.

Niér det giller High Courts beslut av den 3 oktober 2006 har Servier gjort gillande att den tillfilliga
karaktiren av ett foreldggande inte motsdger tribunalens bedomning av de faktiska
omstdndigheterna, enligt vilken detta forelaggande bidrog till att d&ndra det sammanhang i vilket
Servier ingick patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka. Dessa dligganden éndrade
dessutom avtalens sammanhang.

2) Domstolens bedomning

Det ska inledningsvis papekas att trots att domstolen har forklarat att 6verklagandet ska bifallas,
savitt avser de tva forsta delarna av den forsta grunden, med f6ljden att tribunalens resonemang
avseende den potentiella konkurrensen ska anses bygga pa felaktig rattstillimpning, ar det
fortfarande lampligt att prova de Ovriga delarna av denna grund for att faststilla huruvida
tribunalens tolkning av den bevisning som den faktiskt provade — oberoende av den
omstdndigheten att den inte tillimpade de rittsliga kriterier som kravdes och underlét att beakta
all relevant bevisning — &r rdttsstridig, och sérskilt fragan huruvida tribunalen eventuellt har
missuppfattat bevisningen, sdisom kommissionen har péstatt.

I punkt 965 i den overklagade domen provade tribunalen huruvida det rorde sig om verkliga
tvister mellan Servier och Krka och huruvida licensavtalet med Krka verkade ha ett tillriackligt
direkt samband med uppgorelsen i dessa tvister for att dess forbindelse med forlikningsavtalet
ska anses vara berittigad. I punkterna 967 och 968 i den domen pépekade tribunalen att det
forelag tvister mellan Servier och Krka som hade gett upphov till dels EPO:s beslut av den
27 juli 2006, dels High Courts beslut av den 3 oktober 2006. I punkt 970 i den 6verklagade domen
slog tribunalen fast att det vid den tidpunkt d& Servier ingick patentuppgorelseavtalet och
licensavtalet med Krka fanns "samstdmmiga indicier som kunde ge parterna intrycket att patent
947 var giltigt”, och hdnvisade i detta avseende till punkterna 967 och 968 i samma dom.
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Vid bedémningen huruvida tribunalen missuppfattade High Courts beslut av den 3 oktober 2006
och EPO:s beslut av den 27 juli 2006, d&r domstolens provning begréansad till en kontroll av att
tribunalen inte uppenbart har overskridit ramarna for en skilig bedomning av dessa
omstdndigheter. Det ankommer inte pad domstolen att sjdlvstindigt beddéma huruvida
kommissionen har uppfyllt den bevisborda som aligger den for att visa att det foreligger en
konkurrensbegriansning genom syfte. Domstolens uppgift dr i stéllet att avgoéra huruvida
tribunalen, ndr den drog slutsatsen att sa inte var fallet, gjorde en tolkning av dessa
bevishandlingar som uppenbart strider mot deras lydelse (se, analogt, dom av den
10 februari 2011, Activision Blizzard Germany/kommissionen, C-260/09 P, EU:C:2011:62,
punkt 57).

Det dr mot bakgrund av dessa Overviganden som domstolen ska préova kommissionens
invdndningar om missuppfattning av bevisningen.

i) High Courts beslut av den 3 oktober 2006
Punkt 968 i den overklagade domen har f6ljande lydelse:

"Den 1 september 2006 vickte Krka genkdromal med yrkande om ogiltighetsforklaring av patent
947 och den 8 september 2006 vickte den vytterligare genkdromal med yrkande om
ogiltighetsforklaring av patent 340. Den 3 oktober 2006 beviljade High Court of Justice
(England & Wales), Chancery Division (patents court) (Overdomstolen (England & Wales),
Finansavdelningen, underavdelningen for patentrdtt) Serviers ansokan om interimistiskt
forbudsforeldggande och avslog den ansokan som Krka ingav den 1 september 2006. Den
1 december 2006 avslutades det pagaende forfarandet i enlighet med det patentuppgorelseavtal
som ingicks mellan parterna och det interimistiska forbudsforelaggandet upphavdes.”

Det framgar av formuleringen av denna punkt 968 att tribunalen, genom att hinvisa till avslaget pa
"den ansokan som Krka ingav den 1 september 2006”, avsag High Courts beslut av den
3 oktober 2006 om avslag pa Krkas genkdromal.

I detta beslut, som aterfinns i bilaga A.174 till Serviers ansokan i forsta instans, anges emellertid
dels att Serviers ansokan om interimistiskt forbudsforeldggande bifalls, dels att det som ogillas
inte dr Krkas genkaromal utan yrkandet i detta genkdaromal om att patent 947 ska ogiltigforklaras
genom det summariska forfarandet.

Av detta foljer att tribunalen i punkt 968 i den 6verklagade domen missuppfattade den klara och
tydliga ordalydelsen i High Courts beslut av den 3 oktober 2006, trots att den troget atergav detta
beslut i punkterna 23 och 1196 i den domen.

Pa grundval av denna missuppfattning slog tribunalen till att borja med, i punkt 970 i den
overklagade domen, fast att det vid "tidpunkten d& patentuppgorelseavtalet och licensavtalet
[med Krka] ingicks [fanns] samstdmmiga indicier som kunde ge parterna intrycket att patent 947
var giltigt” och darefter, i punkt 1017 i den 6verklagade domen, att de aktuella tva héndelserna,
namligen att EPO:s beslut av den 27 juli 2006 och High Courts beslut av den 3 oktober 2006
“innebar en vésentlig d&ndring av det ssmmanhang i vilket avtalen ingicks, i synnerhet vad géller
den uppfattning som Krka, men &ven Servier, kunde ha vad giller giltigheten av patent 947”. Pa
grundval av det sistndmnda konstaterandet fann tribunalen slutligen, i punkt 1024 i den
overklagade domen, att det faktum att dessa tva héndelser intriaffat “avsevért begrdnsar”
relevansen av en handling som Servier hade uppréttat avseende dess strategi gentemot Krka.
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Vidare angav tribunalen, i punkt 999 i samma dom, att Krka inte hade ingétt en forlikning med
Servier som motprestation for den vinst som foljde av licensavtalet, utan pa grund av att Krka hade
“erkdnt giltigheten av patent 9477, vilket var "avgorande” i detta avseende.

High Courts beslut av den 3 oktober 2006 foregrep, med hénsyn till det var ett preliminért beslut
och hade fattats efter ett preliminért forfarande, inte pa nagot sitt utgangen av tvisten i sak, vilket
tribunalen for 6vrigt papekade i punkterna 367 och 368 i den dverklagade domen. Den nationella
domstolen hade namligen, i praktiken, ndjt sig med att, i enlighet med kriterierna for att meddela
ett summariskt avgorande, konstatera att Krkas genkdromal inte var uppenbart vilgrundat,
samtidigt som den i punkt 70 i samma beslut understrok att den inte hyste "nagra tvivel om att
Krka kunde visa att det finns en allvarlig fraga som ska bedomas, i forevarande fall huruvida
forsdljningen av Serviers tabletter [av perindopril] fore prioritetsdagen medfor att [patent 947]
forlorar sin nyhet”, samt preciserade att den inte var "6vertygad om att Servier inte har nagra
verkliga mojligheter att forsvara[patent 947] mot ett sadant angrepp”.

Genom att pa detta siatt missuppfatta den klara och tydliga ordalydelsen i High Courts beslut av
den 3 oktober 2006, har tribunalen fort ett rdttsstridigt resonemang i punkterna 968, 970,
999, 1017 och 1024 i den 6verklagade domen.

ii) EPO:s beslut av den 27 juli 2006
Punkt 967 i den 6verklagade domen har fdljande lydelse:

"Tio generikabolag, bland annat Krka, framstéllde en invindning mot patent 947 vid EPO 2004
och begirde att det skulle upphévas i dess helhet. Dessa generikabolag grundade invindningen
pa avsaknad av nyhet och uppfinningshéjd och en otillrdacklig redogorelse for uppfinningen. Efter
smirre dndringar av Serviers ursprungliga krav bekriftade EPO:s invdndningsenhet den
27 juli 2006 giltigheten av detta patent. Sju foretag overklagade darefter EPO:s beslut av den
27 juli 2006. Krka drog sig ur invindningsforfarandet den 11 januari 2007 i enlighet med det
patentuppgorelseavtal som ingatts med Servier.”

Tribunalen har saledes pa ett korrekt sitt dtergett innehéllet i EPO:s beslut av den 27 juli 2006.

Domstolen konstaterar emellertid att pastaendet, i punkt 970 i den 6verklagade domen, att det vid
“tidpunkten da patentuppgorelseavtalet och licensavtalet [med Krka] ingicks [fanns]
samstdmmiga indicier som kunde ge parterna intrycket att patent 947 var giltigt”, atminstone
delvis, grundar sig pa en missuppfattning av High Courts beslut av den 3 oktober 2006, vilket
tribunalen dven grundade sig pa i punkterna 1017 och 1024 i den domen.

I detta uttalande fran tribunalen bortses dessutom fran flera andra bevis som ndmns i det
omtvistade beslutet, vilka enligt kommissionen visar att &ven om EPO:s beslut av den 27 juli 2006
utgjorde en motgang for Krka, s hade detta foretag langt ifran resignerat till att erkdnna
giltigheten av patent 947. I det omtvistade beslutet nimns bland annat, i skdlen 1687-1689, att
Krka, som hade overklagat EPO:s beslut, dven fortsatte att bestrida patent 947 genom att den
1 september 2006 i Forenade kungariket vicka genkdromal mot Servier med yrkande om
ogiltigforklaring av detta patent. I High Courts beslut av den 3 oktober 2006 framhalls att Krka
hade en "gedigen grund” for att ifragasitta patent 947. I det omtvistade beslutet ndimns dven
uttalanden fran Krkas anstéllda som visar hur de reagerade pa ndmnda beslut, vilka motsager
slutsatsen att EPO:s beslut av den 27 juli 2006 hade fatt bolaget att resignera samt de
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omstdndigheterna att Krka i september 2006 erholl avslaget pa den talan om intréng i patent 947
som Servier hade vdckt i Ungern och att Krka fortsatte att saluféra den generiska versionen av
perindopril pa marknaden i denna medlemsstat.

Det var pa grundval av dessa omstdndigheter som det, i skédl 1690 i det omtvistade beslutet, gjordes
foljande konstaterande betrédffande Krkas standpunkt till f6ljd av EPO:s beslut av den 27 juli 2006:

"Krkas bedémning av patentsituationen har siakerligen paverkats av beslutet om att 6verklaga och
beslutet att meddela interimistiska foreldgganden mot Krka och Apotex i Forenade kungariket.
Det ovan anférda antyder dock starkt att det ur ett forhandsperspektiv inte fanns nagot som
hindrade en verklig och konkret mojlighet for Krka att f& patent 947 upphavt i ett mal dar fragan
provas i sak.”

Vid en lasning av beskrivningen av dessa omsténdigheter star det siledes klart att syftet med det
omtvistade beslutet, bedomt i sin helhet, var att pa grundval av en rad samstdammiga indicier visa
att Krka inte hade kommit fram till att foretaget maste medge att patent 947 ar giltigt till f6ljd av
EPO:s beslut av den 27 juli 2006, trots de tvivel som detta beslut hade kunnat ge upphov till i fraga
om chanserna att fa patentet upphévt. I punkt 970 i den 6verklagade domen angav tribunalen utan
tillracklig motivering, eftersom den inte prévade all bevisning som hade dberopats i detta avseende
i det omtvistade beslutet, att det "vid den tidpunkten da patentuppgorelseavtalet och licensavtalet
ingicks [fanns] samstdmmiga indicier som kunde ge parterna intrycket att patent 947 var giltigt”.
Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 105 i sitt forslag till avgérande har tribunalen inte
bara underlatit att beakta de omstdndigheter som avses i punkterna 158 och 159 ovan, utan dven
underlatit att forklara skalen till denna underlatenhet, trots att frigan om konkurrensreglerna har
asidosatts endast kan bedomas korrekt om de indicier som aberopats i det omtvistade beslutet
betraktas i sin helhet och inte isolerat, med hdnsyn till kinnetecknen for marknaden for de
aktuella produkterna (dom av den 14 juli 1972, Imperial Chemical Industries/kommissionen,
48/69, EU:C:1972:70, punkt 68).

Tribunalen missuppfattade darigenom inneborden och rackvidden av det omtvistade beslutet, i
den del det avser hur EPO:s beslut av den 27 juli 2006 hade paverkat Krkas instéllning till
giltigheten av patent 947 (se, analogt, dom av den 11 september 2003, Belgien/kommissionen,
C-197/99 P, EU:C:2003:444, punkterna 66 och 67). Tribunalen har dessutom asidosatt den
skyldighet att motivera sina domar som aligger den enligt artikel 36 i stadgan for Europeiska
unionens domstol, vilken enligt artikel 53 forsta stycket i samma stadga é&r tillimplig pa
tribunalen, genom att i punkt 970 i den Overklagade domen inte i tillracklig utstrackning
redogora for de skil som den grundat sig pa, sa att de berorda far kinnedom om vad tribunalen
har lagt till grund for sitt avgérande och sa att domstolen far ett tillrackligt underlag for att
kunna utfora sin provning vid ett 6verklagande (se, for ett liknande resonemang, dom av den
25 november 2020, kommissionen/GEA Group, C-823/18 P, EU:C:2020:955, punkt 42 och dar
angiven réttspraxis).

Forutom den missuppfattning av High Courts beslut av den 3 oktober 2006 som konstaterats i
punkt 154 ovan, grundar sig punkt 970 i den dverklagade domen saledes p& en missuppfattning

av det omtvistade beslutet och denna punkt ér dessutom bristfilligt motiverad.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska overklagandet bifallas savitt avser den forsta grundens
fjarde och sjdtte del.
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d) Den femte delgrunden

1) Parternas argument

Genom den forsta grundens femte del har kommissionen kritiserat tribunalen for att den, i
punkt 1000 i den overklagade domen, forklarade att den omstandigheten att Krka uppskattade
alternativkostnaden for att inte inga en forlikning med Servier till tio miljoner euro under en
trearsperiod utgjorde ett indicium pa att Krka ansag att patent 947 var giltigt. For det forsta
gjordes denna uppskattning under undersokningen, vilket innebér att den inte kunde anvéndas
retroaktivt som bevis for Krkas uppfattning vid den tidpunkt da detta foretag ingick
patentuppgorelseavtalet och licensavtalet. For det andra var de vinster som Krka férvintade sig
ett av skilen till att licensavtalet utgjorde ett incitament for detta foretag att ingd forlikning. For
det tredje fanns det inte ndgon bevisning som gjorde det mojligt att, sdsom tribunalen gjorde i
punkt 1000 i den Overklagade domen, sla fast att det var foga troligt att Krka skulle vélja ett
riskfyllt intrade pa de viktigaste marknaderna, vilka omfattades av licensavtalet. Tvartom angavs i
skél 1675 i det omtvistade beslutet starka bevis for en sadan avsikt fran Krkas sida.

Enligt Servier kan denna delgrund inte tas upp till provning, eftersom kommissionen inte har
aberopat nagon missuppfattning.

2) Domstolens bedomning

Det ska péapekas att kommissionen i den forsta grundens femte del inte har dberopat nagon
missuppfattning utan avser att fa till stdnd en ny bevisprovning, vilket inte omfattas av
domstolens behorighet i ett mal om 6verklagande.

Overklagandet kan saledes inte provas savitt avser den férsta grundens femte del.

e) Slutsats angdende den forsta grunden
Mot bakgrund av det ovan anforda kan overklagandet inte vinna bifall savitt avser den forsta

grundens tredje och femte del. Overklagandet ska diremot bifallas savitt avser den forsta
grundens forsta, andra, fjarde och sjitte del.

5. Den andra grunden

a) Den andra delgrunden

1) Parternas argument

Genom den andra grundens andra del har kommissionen kritiserat tribunalen for att den, i
punkterna 963 och 965-972 i den 6verklagade domen, slog fast att nir det foreligger en verklig
patenttvist utgor forbindelsen mellan ett forlikningsavtal och ett licensavtal inte ett starkt
indicium for att det foreligger en omvind betalning. Detta formalistiska synsitt strider mot
rattspraxis, bland annat dom av den 4 oktober 2011, Football Association Premier League m.fl.
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(C-403/08 och C-429/08, EU:C:2011:631, punkt 136), enligt vilken det for att identifiera en
konkurrensbegrinsning genom syfte krdvs att de omtvistade avtalens innehall, syfte samt
ekonomiska och rittsliga sammanhang beaktas.

Servier anser inledningsvis att kommissionen inte har bestritt de rdttsliga kriterier som anges i
punkterna 943-963 i den 6verklagade domen, vilka ror bedomningen av ett forlikningsavtal som
tillkommit efter en tvist som rorde detta patent, tillsammans med ett avtal om en licens for detta
patent, utan tillimpningen av dessa principer och tribunalens bedémning av de faktiska
omstdndigheterna i punkterna 964—-1032 i den domen.

Servier har gjort géllande att den andra grundens andra del ar oklar och uppenbart ogrundad. I
motsats till vad kommissionen har havdat grundar sig det skidl som anges i punkt 972 i den
overklagade domen inte enbart pa de aktuella avtalens form, utan dven pa en analys av deras
sammanhang, som beskrivs i punkterna 967, 968, 970 och 971 i domen. Tribunalen avfirdade
dessutom kommissionens pastaende att syftet med avtalet var att dela upp marknaderna.

2) Domstolens bedomning

Med hénsyn till att den andra grundens andra del avser de kriterier mot bakgrund av vilka
tribunalen skulle bedoma huruvida det forelag en konkurrensbegriansning genom syfte, ska den
provas forst.

Domstolen konstaterar att kommissionen, genom den andra grundens andra del, har ifragasatt de
réttsliga kriterier som anges i punkt 963 i den 6verklagade domen och ifragasatt den bedomning
som gjordes pa grundval av dessa kriterier i punkterna 965-972 i samma dom. Kommissionen
gor bland annat gillande att denna bedomning “enbart grundar sig pa de aktuella avtalens form”
och "saknar stod i réttspraxis”. Det framgér saledes av sjidlva lydelsen av den andra grundens
andra del att den innefattar en kritik av de rattsliga kriterier som anges i punkterna 943-963 i den
domen. Serviers inledande argument grundar sig saledes pa en felaktig tolkning av 6verklagandet.

Vad giller kommissionens kritik mot punkt 963 i den 6verklagade domen, ska det erinras om att
tribunalen i ndimnda punkt fann att nir det har forts en verklig tvist om ett patent och det har
ingatts ett licensavtal som en direkt foljd av att parterna forlikades i denna tvist, sa ska ett
patentuppgorelseavtal som innehaller konkurrensbegriansande klausuler, sésom klausuler om
avstaende fran bestridande och om avstdende fran saluférande, vilka dr knutna till ett licensavtal
som ror detta patent, endast kvalificeras som konkurrensbegriansning genom syfte om
kommissionen, pa grundval av andra indicier, kan visa att licensavtalet inte utgor en transaktion
som ingatts pa normala marknadsvillkor och saledes doljer en omvénd betalning.

Medan den 6vertradelse av artikel 101 FEUF som konstaterades i det omtvistade beslutet bestod i
att Servier och Krka delade upp marknaderna i tvd omraden, varav endast det ena omradet
omfattades av denna overtrddelse, angav tribunalen, i punkterna 963-965 i den overklagade
domen, att den endast skulle prova huruvida licensavtalet med Krka kunde motiveras av
patentuppgorelseavtalet med Krka eller om detta licensavtal i sjalva verket dolde en omvind
betalning som uppmuntrade Krka att underordna sig de klausuler om avstdende fran saluférande
och om avstidende fran bestridande som foreskrivs i detta patentuppgorelseavtal. Genom detta
resonemang bortses dels fran den omstdndigheten att licensavtalet med Krka avser marknader
som inte omfattas av tillimpningsomradet for artikel 101 FEUF, dels fran denna 6vertradelses
art, som inte enbart bestar i ett patentuppgorelseavtal mot omvind betalning, utan dven ett avtal
om marknadsuppdelning.
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I punkterna 963-965 i den 6verklagade domen anges séledes kriterier for bedomningen av
huruvida det foreligger en konkurrensbegransning genom syfte som ar oférenliga med dem som
det erinrats om i punkterna 99-105 ovan och som grundar sig pa en felaktig tolkning av
artikel 101.1 FEUF. Domstolen konstaterar att skillnaderna mellan de réttsliga kriterier som
tribunalen tillimpade och dem som det erinrats om i punkterna 99-105 ovan inte bara &r av
semantisk art, utan ocksa leder till resultat som véasentligt skiljer sig at.

Det ska dessutom erinras om att tribunalen, i punkt 972 i den 6verklagade domen, fann att ”[m]ot
bakgrund av riackvidden av klausulerna i [patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka] och
de sammanhang i vilket dessa avtal ingicks, kan konstateras att forbindelsen mellan de bada
avtalen var motiverad och saledes inte utgor ett starkt indicium pa att det foreldg en omvand
betalning fran Servier till Krka som foranleddes av licensavtalet”, samtidigt som den hanvisade till
punkt 948 i samma dom.

Den omsténdigheten att foretag ingar ett forlikningsavtal efter en patenttvist och att detta avtal ar
forenat med ett licensavtal avseende samma patent utgor visserligen inte i sig ett
konkurrensbegriansande beteende. Sddana avtal kan emellertid, beroende pa deras innehall och
ekonomiska sammanhang, utgora ett medel som ar dgnat att paverka de aktuella foretagens
kommersiella beteende pa ett séitt som begriansar eller snedvrider konkurrensen pa den marknad
dér dessa bada foretag bedriver sin affarsverksamhet (se, analogt, dom av den 17 november 1987,
British American Tobacco och Reynolds Industries/kommissionen, 142/84 och 156/84,
EU:C:1987:490, punkt 37).

For att omfattas av forbudet i artikel 101.1 FEUF ska ett samordnat forfarande uppfylla olika
villkor som inte beror pa den rittsliga arten av detta forfarande eller de réttsliga instrument som
anviands for att genomfora det, utan pa hur det forhaller sig till konkurrensen. Eftersom
tillaimpningen av denna bestimmelse grundar sig pd en beddmning av de ekonomiska
aterverkningarna av det aktuella samordnade forfarandet, kan nimnda bestammelse inte tolkas
sa, att den innebdr ett avgorande pa forhand betréffande nagon rittsligt bestaimd grupp av avtal,
eftersom varje avtal ska bedomas mot bakgrund av sitt specifika innehall och sitt ekonomiska
sammanhang, och sérskilt mot bakgrund av situationen pa den berérda marknaden (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 30 juni 1966, LTM, 56/65, EU:C:1966:38, s. 358, och dom av
den 17 november 1987, British American Tobacco och Reynolds Industries/kommissionen,
142/84 och 156/84, EU:C:1987:490, punkt 40). Sasom generaladvokaten har papekat, bland annat i
punkt 127 i sitt forslag till avgorande, skulle effektiviteten i unionens konkurrensritt allvarligt
dventyras om parterna i konkurrensbegriansande avtal kunde undandra sig tillimpningen av
artikel 101 FEUF enbart genom att ge dessa avtal en viss form.

Utover den omsténdigheten att patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka i férevarande
fall avser skilda marknader och att de marknader som omfattas av licensavtalet inte omfattas av
tillampningsomradet for artikel 101 FEUF, ska det understrykas att &ven om den omsténdigheten
att patenthavaren ingar ett forlikningsavtal med en tillverkare av generiska likemedel som pastas
ha gjort patentintrang ar ett uttryck for patenthavarens immateriella réttigheter som bland annat
ger denne rétt att motsétta sig intrang, kvarstar det faktum att patentet inte ger patenthavaren ratt
att inga avtal som strider mot artikel 101 FEUF (se, for ett liknande resonemang, dom av den
30 januari 2020, Generics (UK) m.fl., C-307/18, EU:C:2020:52, punkt 97).
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Kvalificeringen som konkurrensbegransning genom syfte ar for 6vrigt inte beroende av vare sig
formen pa de avtal eller andra rittsliga instrument som syftar till att genomféra ett sadant
samordnat forfarande eller den subjektiva uppfattning som parterna kan ha om utgangen av
tvisten mellan dem om ett patents giltighet.

Sasom papekats i punkt 108 ovan dr dessutom den omstandigheten att de foretag vars beteende
skulle kunna betecknas som konkurrensbegransning genom syfte har agerat utan att ha nagon
avsikt att hindra, begrdnsa eller snedvrida konkurrensen och den omstdndigheten att de har
efterstravat att uppna vissa legitima mal inte dr avgorande for tillampningen av artikel 101.1 FEUF
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 december 2023, European Superleague Company,
C-333/21, EU:C:2023:1011, punkt 167 och dér angiven rattspraxis). Det enda som é&r relevant ar
bedomningen av i vilken utstrackning detta forfarande ér ekonomiskt skadligt for konkurrensen
pa den relevanta marknaden. Denna bedomning ska grunda sig pa objektiva 6verviganden, vid
behov efter en nogsam analys av ndmnda praxis, dess syften och det ekonomiska och rittsliga
sammanhang i vilket den ingar (se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 januari 2020,
Generics (UK) m.fl, C-307/18, EU:C:2020:52, punkterna 84 och 85, och dom av den
25 mars 2021, Lundbeck/kommissionen, C-591/16 P, EU:C:2021:243, punkt 131).

Det ar darfor som det, for att avgora om ett samordnat forfarande kan kvalificeras som en
konkurrensbegrinsning genom syfte, dr nodvindigt att undersoka dess innehall, dess
tillkomsthistoria, och dess rittsliga och ekonomiska sammanhang, i synnerhet de specifika
egenskaperna hos den marknad dar dess konkreta effekter gor sig géllande. Den omstandigheten
att ordalydelsen i ett avtal som syftar till att genomfora detta forfarande inte avslojar ett
konkurrensbegransande syfte ér inte i sig avgorande (se, for ett liknande resonemang, dom av den
8 november 1983, IAZ International Belgium m.fl./kommissionen, 96/82-102/82, 104/82, 105/82,
108/82 och 110/82, EU:C:1983:310, punkterna 23—-25, och dom av den 28 mars 1984, Compagnie
royale asturienne des mines och Rheinzink/kommissionen, 29/83 och 30/83, EU:C:1984:130,
punkt 26).

I stéllet for att gora en sddan bedomning av det samordnade forfarande som genomforts genom
patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka mot bakgrund av dess specifika innehall och
dess ekonomiska aterverkningar, utvecklade tribunalen, i punkterna 943-963 i den 6verklagade
domen, kriterier som syftar till att pa ett allmént och abstrakt sitt identifiera pa vilka villkor den
omstidndigheten att ett forlikningsavtal avseende ett patent har forenats med ett licensavtal
avseende samma patent, med beaktande av enbart dessa avtals réttsliga sdrdrag, kan anses utgora
en konkurrensbegransning genom syfte, i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF. Genom att
tillaimpa dessa kriterier pa patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka, koncentrerade
tribunalen sin bedomning till dessa avtals form och rittsliga sérdrag, snarare dn att undersoka
deras konkreta samband med konkurrensen. Tribunalen &asidosatte siledes de principer om
tillimpning och tolkning av artikel 101.1 FEUF som avses i punkterna 179 och 183 ovan, vilket
innebér att punkterna 943-972 i den 6verklagade domen bygger pa ett réttsstridigt resonemang.

Harav foljer att 6verklagandet ska bifallas savitt avser den andra grundens andra del.
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b) Den forsta, den tredje och den fjirde delgrunden

1) Parternas argument

Genom den andra grundens forsta del har kommissionen gjort gillande att tribunalens
resonemang &ar motsdgelsefullt. I punkt 1029 i den o6verklagade domen medgav tribunalen
namligen att licensavtalet med Krka utgjorde ett villkor for att foretaget skulle godta klausulerna
om att inte salufora produkterna och att avstd fran bestridande, vilka, sésom tribunalen
understrok i punkt 273 i den 6verklagade domen, ”i sig dr konkurrensbegriansande”. Tribunalen
vagrade emellertid att dérav dra slutsatsen att licensavtalet uppmuntrade Krka att l9sa tvisterna
avseende patent 947 genom forlikning, med héanvisning till tva felaktiga skil, ndmligen dels
parternas uppfattning om patentets giltighet, dels den omstédndigheten att licensavtalet hade
ingatts pa normala marknadsvillkor. Tribunalen har saledes, genom att grunda sig pa fiktionen
att forlikningen grundades pé styrkan hos patent 947, varfor licensavtalet for detta patent hade
ingicks pa marknadsmaissiga villkor, vid den réttsliga kvalificeringen av dessa avtal som en
konkurrensbegrinsning genom syfte, inte tillmétt det mal som efterstravas med ndmnda avtal
tillracklig betydelse. Tribunalen bortsag for 6vrigt fran de uttalanden genom vilka Krka medgav
att foretaget hade "offrat” sitt intrdde pa Serviers viktigaste marknader for att kunna stanna kvar
pa sina egna sju viktigaste marknader.

Genom den tredje delgrunden har kommissionen kritiserat de skdl som anges i
punkterna 806, 963, 975-984 och 1029 i den 6verklagade domen, i vilka tribunalen fann att
licensavtalet med Krka hade ingatts pd marknadsmaéssiga villkor. Detta Overvidgande saknar
relevans for beddmningen, eftersom den avgorande faktorn &r patentuppgorelseavtalet och
licensavtalet med Krka inte grundade sig pa var och en av parternas beddmning av giltigheten av
patent 947, utan pa deras gemensamma malsittning att dela upp marknaderna, pa
konsumenternas bekostnad, genom Krka-avtalen som helhet.

Genom den fjarde delgrunden har kommissionen kritiserat tribunalen for att den, i punkterna 806
och 977-982 i den 6verklagade domen, i sin bedomning av vilka incitament licensavtalet med
Krka medforde, endast behandlade fragan huruvida den ersidttning som foreskrevs i detta avtal
var onormalt lag. Tribunalen borde ha analyserat ndmnda avtal tillsammans med
patentuppgorelseavtalet med Krka och undersokt avtalens inverkan pa parternas incitament att
konkurrera med varandra samt den vinst — uppskattad till mer &n 25 miljoner euro — som Servier
hade avstatt frdn genom att inga samma licensavtal.

Servier har invint att det saknas stod for den forsta delen av den andra grunden, eftersom det inte
har visats att de skédl som kommissionen har kritiserat ér motségelsefulla. Servier har tillagt att
tribunalen gjorde en helhetsbedomning av patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka
och kom fram till den slutsatsen att det var styrkan hos patent 947 som 6vertygade Krka att
forlikas. Kommissionens argument grundar sig pa den felaktiga premissen att Krka hade kunnat
trdda in pa Serviers viktigaste marknader trots att detta patents giltighet hindrade Krka fran att
gora detta.

Den tredje delgrunden syftar till att ifragasdtta bedomningen av de faktiska omstdandigheterna och
kan dérfor inte tas upp till provning.

Servier menar att det &r uppenbart att 6verklagandet inte kan vinna bifall savitt avser den fjarde

delgrunden, eftersom tribunalen beaktade det patentrittsliga ssmmanhanget, ssmbandet mellan
patentuppgorelseavtalet med Krka och licensavtalet med Krka samt det vdarde som Krka
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tillskriver denna licens. Den vinst som Servier har avstatt fran genom att tilldela Krka en licens
aterfinns inte bland de relevanta réttsliga kriterierna. Detta avstdende &r en naturlig del av varje
forlikning avseende en sadan fraga och berdkningen av den vinst som Servier pastas ha offrat ar
felaktig.

Enligt EFPIA borde teorin om accessoriska begransningar ha foéranlett tribunalen att sla fast att
artikel 101.1 FEUF inte é&r tillimplig, med hénsyn till det legitima syfte som efterstravas med
patentuppgorelseavtalet med Krka och den objektiva noédvandigheten av dess klausuler.
Tribunalen gjorde under alla omstindigheter en riktig bedémning nédr den fann att
sammankopplingen mellan ett licensavtal och en forlikning inte gor att det &r fraga om
konkurrensbegransning genom syfte.

2) Domstolens bedomning

Det ska inledningsvis papekas att den andra grundens tredje del kan tas upp till prévning, eftersom
kommissionen genom sina argument inte har ifragasatt konstateranden rorande de faktiska
omstidndigheterna utan det kriterium som tribunalen tillimpade vid bedémningen av vilka
incitament Krka gavs for att genom patentuppgorelseavtalet gora upp i godo i tvisterna avseende
patent 947.

Genom den andra grundens forsta, tredje och fjarde del, vilka ska provas tillsammans, har
kommissionen i huvudsak kritiserat tribunalen for att den slog fast att licensavtalet inte hade
uppmuntrat Krka att ingd patentuppgorelseavtalet. Kommissionen har gjort gillande att
tribunalen grundade sig pa en begriansad och forenklad analys av innehallet i, syftet med och det
ekonomiska sammanhanget for den overtriadelse som foljde av dessa avtal.

Vad giller den andra grundens forsta del ska det papekas att punkt 1029 i den 6verklagade domen
ar motsdgelsefull, saisom kommissionen ocksd har papekat. Det framgar ndmligen av denna
punkt att ingdendet av licensavtalet med Krka var "villkoret” eller, med andra ord, det incitament
som Krka erbjods for att godta patentuppgorelseavtalets klausuler om avstidende fran saluférande
och om avstaende fran bestridande. Av detta fdljer, oberoende av fragan huruvida nivan pa den
ersattning som foreskrivs i detta licensavtal var lamplig med hénsyn till marknadsvillkoren, att
det var tilltradet till sina egna viktigaste marknader, utan att riskera att anklagas for
patentintrang, som motiverade Krka att avsta fran att silja sitt perindopril pa Serviers viktigaste
marknader. Tribunalen kunde séledes inte, utan att motséga sig sjélv, i namnda punkt sla fast att
kommissionen inte hade faststéllt att avgiften "inte har beslutats pa grundval av kommersiella
overviganden, utan for att uppmuntra Krka att godta att underordna sig [dessa klausuler]”.

Med hénsyn till sirdragen hos den 6vertridelse som kommissionen faststillde, vilka det har
erinrats om i punkterna 57 och 58 ovan, ankom det pa tribunalen att, for att prova den del av
Serviers argument som hade anforts inom ramen for den nionde grunden i forsta instans,
avseende forekomsten av en konkurrensbegrinsning genom syfte, tillimpa de kriterier som det
erinrats om i punkterna 94, 96-99, 104, 105 och 107 ovan pa den overtrddelse som fdljer av
patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka. Det ankom séledes pa den att bedoma den
ekonomiska skadligheten av detta samordnade forfarande genom att gora en detaljerad analys av
dess sdrdrag samt av dess syften och det ekonomiska och rittsliga sammanhang som det ingar i.

Sasom har papekats i punkt 174 ovan fann tribunalen, i punkt 963 i den 6verklagade domen, att

niar det ror sig om en verklig tvist, utgor forbindelsen mellan ett licensavtal och ett
patentuppgorelseavtal inte ett starkt indicium for att det foreligger en omvénd betalning, varfor
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det ankommer pa kommissionen att "visa att licensavtalet inte utgor en transaktion som ingatts pa
normala marknadsvillkor”, med foljden att denna institution inte hade grund for att, i férevarande
fall, konstatera att det foreldg en konkurrensbegransning genom syfte.

Av detta foljer att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning vid tolkningen och
tillimpningen av artikel 101 FEUF genom att koncentrera sin beddmning till licensavtalet med
Krka, trots att den borde ha provat den 6vertridelse som kommissionen hade konstaterat som en
helhet, sasom den foljde av sammankopplingen mellan detta avtal och patentuppgorelseavtalet
med Krka. Detta fel foranledde tribunalen att begrédnsa omfattningen av sin bedémning av
kvalificeringen som konkurrensbegriansning genom syfte till att endast gilla fragan huruvida
kommissionen hade lyckats faststélla att den royalty som foreskrevs i licensavtalet med Krka var
onormalt lag.

Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 168 i sitt forslag till avgdrande néjde sig tribunalen,
av de skdl som anges i punkterna 973-984 i den Overklagade domen, med att konstatera att
kommissionen inte hade visat att Servier hade beviljat Krka en licens till ett onormalt 1agt pris.
Tribunalen bortsag ddrmed fran de vésentliga delar av dvertrddelsen som avses i punkterna 57
och 58 ovan och underlit att, mot bakgrund av parternas 6msesidiga ataganden och incitament,
prova huruvida licensavtalet med Krka kunde ha fatt detta foretag att avsta fran att konkurrera
med Servier.

Av detta foljer att tribunalen—genom att grunda sig pa den omstidndigheten att den royalty som
foreskrevs i licensavtalet med Krka inte var onormalt lag, utan att, mot bakgrund av det
ekonomiska och rittsliga sammanhang som gav upphov till en uppdelning av marknaden till f6ljd
av kombinationen av detta avtal och patentuppgorelseavtalet med Krka, bedéma den
virdeoverforing som foljde av att licensavtalet gjorde det mojligt for Krka att saluféra sina
produkter pa sina viktigaste marknader utan risk for att anklagas for patentintrang, var
tillrackligt viktig for att faktiskt forma Krka att avsta fran att intrdda pa Serviers viktigaste
marknader—gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning vid tolkningen och tillimpningen
avartikel 101.1 FEUF, med f6ljden att de skil som anges i punkterna 963, 973—-984 och 1029 i den
overklagade domen ér rittsstridiga.

Overklagandet ska siledes bifallas savitt avser den andra grundens férsta, tredje och fjirde del.

¢) Den femte till och med den dttonde delgrunden

1) Parternas argument

Genom den andra grundens femte del har kommissionen gjort gillande att motiveringen i
punkterna 975-984 i den 6verklagade domen grundar sig pa en missuppfattning av flera bevis.
For det forsta fann kommissionen, i motsats till vad som anges i punkt 978 i den domen, inte att
den avgift som foreskrevs i licensavtalet med Krka var mycket ldgre dn Serviers rorelseresultat,
utan att Serviers forlust utgjorde en nettovirdeoverforing till Krka. For det andra missuppfattade
tribunalen, i punkt 979 i den 6verklagade domen, den omsténdigheten att denna royalty utgjorde
en liten andel av Krkas vinster fran de marknader som omfattades av detta licensavtal. For det
tredje hindrar den omstidndigheten att den licens som Krka beviljats inte dr exklusiv, i motsats till
vad som anges i punkt 981 i samma dom, inte att avtalet med Krka kan anses utgora ett tillrackligt
incitament, eftersom avtalet gav detta foretag mojlighet att pa sina viktigaste marknader uppna ett
faktiskt duopol tillsammans med Servier.
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Genom den sjiatte delgrunden har kommissionen kritiserat tribunalen for att den, i
punkterna 994-998 i den overklagade domen, slog fast att det vore paradoxalt att anse att ju mer
omfattande villkoren for en patentlicens &r, desto viktigare &r incitamentet att ingd ett
patentuppgorelseavtal som innehaller konkurrensbegransande klausuler, och desto léttare &ér det
att kvalificera dessa avtal som en konkurrensbegransning genom syfte. Detta pastdende grundar
sig pa en felaktig tolkning av det omtvistade beslutet med inneboérden att det framgar att
licensavtalet tjanade som incitament for Krka att avstd fran att intrdda pa Serviers viktigaste
marknader, trots att dessa marknader inte omfattades av licensavtalet med Krka.

Genom den sjunde delgrunden har kommissionen kritiserat punkt 997 i den 6verklagade domen i
den del det slas fast att innehavaren av ett patent enligt det omtvistade beslutet &dr skyldig att
bevilja en licens for hela det territorium som omfattas av ett patentuppgorelseavtal. I det
omtvistade beslutet anges inte ndgon sadan skyldighet.

Genom den attonde delgrunden har kommissionen kritiserat tribunalen for att den, i punkt 998 i
den 6verklagade domen, slog fast att for att ett avtal ska kunna anses utgora ett "incitament” for en
av avtalsparterna, sa maste avtalet ge denne en kompensation for den forlust som orsakas av
klausuler som forbjuder denne att intrdda pa vissa marknader. Denna bedomning strider for det
forsta mot réttspraxis enligt vilken det endast krévs att en vardeéverforing ar tillrackligt hog for
att ge en tillverkare av generiska lakemedel incitament att avsta fran att trdda in pd marknaden
och, for det andra, en missuppfattning av den bevisning som avses i fotnot 2348 i det omtvistade
beslutet, pa grundval av vilken kommissionen ansag att de vinster som Krka forvéintade sig att gora
pa sina viktigaste marknader tack vare licensavtalet var tillrackligt hoga for att 6vertyga Krka om
att avsta fran att intrdda pé Serviers viktigaste marknader.

Servier anser att det inte finns nagot stod for att tribunalen missuppfattat bevisningen pa det sétt
som pastas i den femte delgrunden.

Servier har gjort gillande att den sjitte delgrunden ar verkningslos, eftersom den avser ett
overflodigt domskél i den o6verklagade domen. Den saknar under alla omstédndigheter stod,
eftersom tribunalen tillimpade rattspraxis enligt vilken endast avtal som ér tillrackligt skadliga
for konkurrensen ska anses ha ett konkurrensbegriansande syfte.

Den sjunde delgrunden avser ocksa ett 6verflodigt domskal i den 6verklagade domen och &r darfor
verkningslos. I den man kommissionens argumentation syftar till att foreskriva vissa former av
licens dr den ofdrenlig med det utrymme for skonsmassig beddmning som sévil innehavaren av
en immateriell rattighet har for att bevilja en licens till tredje man som parterna i en tvist har vad
galler att i god tro forlikas.

Enligt Servier bygger den attonde delgrunden pa en missuppfattning av punkt 998 i den
overklagade domen. Tribunalen uteslot inte att en asymmetrisk licens utgor ett incitament av det
skilet att den inte kompenserar for forlorad vinst, utan slog med rétta fast att ett foretag som inte
erkianner ett patents giltighet har rationella skél att, i utbyte mot sitt avstaende fran att intrada pa
en marknad, kréva ersittning som &tminstone tacker den forvintade forlorade vinsten. I motsats
till vad kommissionen har gjort gillande fann tribunalen att licensavtalet med Krka inte kunde
betraktas som en omvind betalning, eftersom det hade ingétts pd marknadsmassiga villkor, detta
eftersom den avgorande omstindigheten som foranledde Krka att godta klausulerna i
patentuppgorelseavtalet var giltigheten av patent 947.
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2) Domstolens bedomning

Genom den andra grundens femte del har kommissionen gjort gillande att tribunalen
missuppfattade flera bevis inom ramen for sin beddmning, i punkterna 975-984 i den 6verklagade
domen, avseende fragan till vilken nivd avgiften i licensavtalet med Krka hade faststillts, for att
avgora huruvida detta avtal kunde fa detta foretag att avsta fran att intrada pa Serviers viktigaste
marknader. Domstolen har emellertid redan, i punkterna 198-200 ovan, konstaterat att
tribunalens resonemang grundar sig pa en tillimpning av ett rittsligt felaktigt kriterium avseende
fraigan huruvida licensavtalet med Krka ingatts pa normala marknadsvillkor. Eftersom
punkterna 975-984 i den Overklagade domen é&r réttsstridiga pa grund av denna felaktiga
rattstillimpning, saknas anledning att préva den femte delgrunden.

Genom den sjitte, den sjunde och den attonde delen av den andra grunden har kommissionen
kritiserat de bedomningar som gjorts i punkterna 992-998 i den 6verklagade domen, i vilka
tribunalen underkédnde kommissionens resonemang om att licensavtalet utgjorde ett incitament
for Krka att skjuta upp sitt intrdde p& Serviers viktigaste marknader, i huvudsak med
motiveringen att tillimpningsomradet for klausulerna om avstadende frdn saluférande och om
avstaende fran bestridande som foreskrevs i patentuppgorelseavtalet var mer omfattande én vad
som ér fallet i licensavtalet med samma foretag. Tribunalens bedomning grundar sig emellertid
pa premissen att ett licensavtal som ingatts pa normala marknadsvillkor av denna anledning
uppfyller det kriterium som tribunalen definierade i punkt 963 i den domen och saledes inte kan
utgéra ett incitament att inga ett forlikningsavtal avseende detta patent som innehaller
konkurrensbegriansande klausuler. Eftersom detta kriterium é&r rattsligt felaktigt, vilar
bedémningarna i punkterna 994—998 i nimnda dom pa en premiss som i sig ar felaktig och som
darfor &r rattsstridig. Av detta foljer att Serviers invindning om rattegangshinder inte kan godtas
och att overklagandet ska bifallas savitt avser den sjitte, den sjunde och den attonde delen av
denna grund.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska 6verklagandet bifallas savitt avser den andra grunden.

6. Den tredje grunden
a) Den forsta delgrunden

1) Parternas argument

Genom den tredje grundens forsta del har kommissionen kritiserat punkt 1006 i den 6verklagade
domen, i vilken tribunalen fann att ett avtal om marknadsuppdelning forutsitter en “vattentat”
uppdelning av marknaderna mellan parterna. Denna bedomning strider mot artikel 101.1 ¢
FEUF, i vilken det, sasom framgir av domen av den 27 juli 2005, Brasserie nationale
m.fl./kommissionen (T-49/02—-T-51/02, EU:T:2005:298, punkt 156), inte uppstills nigot sadant
villkor for att ett avtal om marknadsuppdelning ska kunna kvalificeras som ett avtal om
marknadsuppdelning eller, sasom sdrskilt framgar av domen av den 20 januari 2016, Toshiba
Corporation/kommissionen (C-373/14 P, EU:C:2016:26, punkt 28), for att denna typ av avtal ska
kvalificeras som en konkurrensbegransning genom syfte.

Servier anser att detta argument grundar sig pa en felaktig tolkning av den 6verklagade domen.

Tribunalen krévde inte en "vattentdt” uppdelning av marknaderna, utan papekade att Krka inte
hade forbehallits nagon marknad. De domar fran domstolen och tribunalen som kommissionen
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har aberopat saknar relevans, eftersom syftet med patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med
Krka inte var att fordela kunderna eller hindra utlindska konkurrenter fran att trdda in pa
marknaden, utan grundade sig pa erkdnnandet av patent 947.

2) Domstolens bedomning

Efter att i punkt 985 i den 6verklagade domen ha slagit fast att kommissionen inte kunde
kvalificera patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka som en konkurrensbegréansning
genom syfte, fann tribunalen att denna slutsats inte kunde vederlaggas av nagon av de Ovriga
omstidndigheter som angavs i det omtvistade beslutet. Av de skidl som anges i
punkterna 1003-1014 i den 6verklagade domen fann tribunalen séaledes att kommissionen inte
hade fog for att anse att dessa avtal utgjorde en uppdelning av marknaden mellan Servier och
Krka. I punkt 1005 i nimnda dom konstaterade tribunalen sérskilt att Servier inte hade uteslutits
fran Krkas viktigaste marknader. I punkt 1006 i samma dom drog tribunalen av detta
konstaterande slutsatsen att "[e]nligt avtalet hade sdledes ingen del av marknaden forbehallits
Krka” och att det foljaktligen inte kunde "faststéllas att en marknadsuppdelning dgt rum, i form
av en vattentdt fordelning mellan avtalsparterna avseende denna del av den inre marknaden”.

Sasom generaladvokaten har papekat i punkterna 182—-194 i sitt forslag till avgorande utgor den
omstédndigheten att ett avtal om uppdelning av marknader inte &r "vattentatt” pa intet sitt hinder
mot att avtalet kvalificeras som en konkurrensbegriansning genom syfte. I artikel 101.1 ¢ FEUF
forbjuds nédmligen uttryckligen avtal som innebér att marknader delas upp. Det fdljer av den
rattspraxis som det hénvisas till i punkt 97 ovan att horisontella samarbetsavtal mellan foretag
som avser uppdelning av marknader, med hénsyn till deras sdrskilt allvarliga karaktér, ska
kvalificeras som konkurrensbegriansning genom syfte.

Artikel 101.1 ¢ FEUF innehaller i detta avseende inte nagot sarskilt villkor om att det férbud som
foreskrivs déari ska begridnsas till avtal som infér en “vattentit” uppdelning mellan dessa
marknader, till exempel genom bestimmelser som forbehaller ett av dessa foretag tilltrdade till
vissa av dessa marknader, med uteslutande av det andra, eller forbjuder export fran en marknad
till en annan. I avsaknad av sdrskilda bestimmelser i detta avseende ska det siledes inte goras
nagon atskillnad mellan olika avtal om marknadsuppdelning utifran villkor som inte foreskrivs i
artikel 101.1 FEUF och som inte heller kan beaktas utifran bestammelsens syfte eller systematik.

Tribunalens tolkning skulle f6r 6vrigt innebdra att vissa avtal som innebér att marknader delas
upp inte ska kvalificeras som konkurrensbegransning genom syfte, exempelvis avtal varigenom
vissa marknader forbehalls ett foretag i utbyte mot beviljande av en patentlicens till ett annat
foretag som dr verksamt pa samma niva i produktions- eller distributionskedjan, vilket gor det
mojligt for det sistndmnda foretaget att trdda in pa andra marknader utan risk for att anklagas for
patentintrang, vilket skulle minska den fulla verkan av forbudet i artikel 101.1 ¢ FEUF, och
allvarligt undergrava genomfoérandet av unionens konkurrensritt, med hénsyn till sddana avtals
klart konkurrensbegriansande karaktar.

Genom att i punkt 1006 i den 6verklagade domen sla fast att eftersom patentuppgorelseavtalet och
licensavtalet inte hade forbehallit Krka en del av marknaden, "kan [det] séledes inte faststallas att
en marknadsuppdelning &gt rum, i form av en vattentit fordelning mellan [parterna i dessa avtal]
avseende denna del av den inre marknaden”. Tribunalen grundade sig saledes pa en felaktig
tolkning av artikel 101.1 FEUF, vilket innebér att ndmnda punkt 1006 bygger pa ett réttsstridigt
resonemang.
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Harav foljer att overklagandet ska bifallas savitt avser den tredje grundens forsta del.
b) Den andra delgrunden

1) Parternas argument

Genom den tredje grundens andra del har kommissionen kritiserat punkt 1012 i den 6verklagade
domen, av vilken det framgér att ett avtalskomplex som grundar sig pa parternas erkdnnande av
det berorda patentets giltighet inte kan kvalificeras som avtal om utesténgning fran marknaden.
Kommissionen menar att tribunalen har missuppfattat den tydliga inneb6rden av bevisningen
avseende parternas uppfattning om giltigheten av patent 947. Aven om patentuppgorelseavtalet
med Krka hade grundats pa detta erkdnnande, sd kunde detta avtal inte undga forbudet i
artikel 101.1 FEUF, eftersom ndmnda avtal hade till syfte att dela upp marknaden.

Servier anser att invindningen om missuppfattning inte kan godtas, eftersom kommissionen inte
har identifierat nagon felaktig bedomning av bevisningen. Tribunalen har, utan att asidosétta den
rdttspraxis som kommissionen har aberopat, papekat att patentuppgorelseavtalet och licensavtalet
med Krka grundade sig pa parternas erkdnnande av giltigheten av patent 947.

2) Domstolens bedomning

I punkt 1012 i den 6verklagade domen slog tribunalen fast att "eftersom det inte har faststallts att
det foreligger ett incitament ... ska klausulerna om avstadende fran saluférande och om avstaende
fran bestridande anses f6lja av ett legitimt patentuppgorelseavtal i en patenttvist som é&r forenat
med ett licensavtal”, och att [e]tt sddant avtalskomplex som grundar sig pa erkdnnandet av
patentets giltighet ... sdlunda inte [kan] kvalificeras som avtal om utestéingning fran marknaden”.

Domstolen finner, i enlighet med vad som slagits fast i punkterna 102 och 132 ovan, att
erkdnnandet av giltigheten av ett patent som &r foremal for en tvist mellan tva parter kan utgora
en relevant omstindighet vid bedéomningen av huruvida de konkurrensbegransningar som foljer
av ett patentuppgorelseavtal pa en och samma marknad kan mildras, eller till och med
neutraliseras, genom att samma parter ingar ett licensavtal for detta patent. Detta erkdnnande
utgor emellertid inte i sig en avgorande, eller ens relevant,faktor nér det ska faststillas huruvida
en samverkan av det slag som det omtvistade beslutet tillskriver Servier och Krka—och som
bestér i att dessa foretag delar upp marknader mellan sig genom ett patentuppgorelseavtal efter
en patenttvist sombland annat rérdedvertrddelsens geografiska tillimpningsomrade och genom
ett licensavtal avseende detta patent pa marknader som inte omfattas av detta—kan kvalificeras
som en konkurrensbegransning genom syfte.

Det framgar av 6vervdgandena i punkterna 102, 132, 178—-184 och 224 ovan att tribunalen gjorde
sig skyldig till felaktig réttstillimpning genom att grunda sig dels pa Krkas erkdnnande av patent
947, trots att denna faktor inte i sig dr avgorande, dels pa innehéllet i och formen for
patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka snarare dn pa den konkreta bedémningen av
dessa avtals skadlighet for konkurrensen, mot bakgrund av det sammanhang i vilket de ingar, for
att ogiltigforklara kvalificeringen av dessa avtal som en konkurrensbegransning genom syfte.

Det &r vidare riktigt att ett forlikningsavtal och ett licensavtal avseende ett patent kan ingss, i ett

legitimt och helt lagligt syfte, pa grundval av parternas erkinnande av patentets giltighet, nar det
inte foreligger ndgon annan omstdndighet som utgor en Gvertrddelse av artikel 101 FEUF. Den
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omstdndigheten att sddana avtal har ett legitimt syfte innebéar emellertid inte att de inte omfattas
av artikel 101 FEUF, om det visar sig att de &ven syftar till att dela upp marknader eller att
genomfora andra konkurrensbegrinsningar (se, for ett liknande resonemang, dom av den
30 januari 1985, BAT Cigaretten-Fabriken/kommissionen, 35/83, EU:C:1985:32, punkt 33, och
dom av den 11 september 2014, CB/kommissionen, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punkt 70).

Overklagandet ska siledes bifallas savitt avser den tredje grundens andra del.

¢) Den tredje delgrunden

1) Parternas argument

Genom den tredje grundens tredje del har kommissionen gjort gillande att tribunalen, i
punkterna 987 och 988 i den 6verklagade domen, missuppfattade ordalydelsen i licensavtalet med
Krka. Tribunalen angav att den eventuella omsténdigheten att det uppstétt ett duopol i de sju
medlemsstater som omfattas av detta avtal — det vill sdga Krkas viktigaste marknader — inte var
en foljd av avtalets ordalydelse, utan av senare val som Servier och Krka gjorde individuellt. Detta
pastdende motsdgs emellertid av artikel 2.2 i samma avtal, enligt vilken Servier atog sig att inte
tillata en tredje aktor att anvdnda patent 947 pa dessa sju nationella marknader.

Servier har bestritt att det genom licensavtalet med Krka uppstod ett faktiskt duopol. For det
forsta kunde Servier, enligt detta avtal, bevilja en ytterligare licens till en utomstaende aktor. For
det andra dr detta argument verkningslost, eftersom kommissionen inte har bestritt att det
foreldg en viss grad av konkurrens mellan Servier och Krka, vilket konstaterades i punkt 991 i den
overklagade domen.

2) Domstolens bedomning

I punkt 987 i den 6verklagade domen fann tribunalen att 4ven om licensavtalet med Krka gjorde
det mojligt att inrdtta ett "fordelaktigt duopol” mellan Servier och Krka, "f6ljde ett sadant duopol
inte av sjdlva avtalet, utan av det beslut som Servier och Krka fattat efter avtalet, nimligen vad
giller Servier, att inte bevilja ett annat generikabolag licens eller att inte sjédlv salufora en generisk
version till ldga priser av sin egen perindopril ..., och vad giller Krka, beslutet att inte féra en
aggressiv politik som baseras pa priserna”.

Det ska i detta hianseende papekas att artikel 2 i licensavtalet med Krka, som ndmns i punkt 46 i
den 6verklagade domen och som é&terfinns i bilaga A.176 till Serviers ansokan i forsta instans, har
foljande lydelse:

”Servier beviljar harmed Krka en exklusiv och oaterkallelig licens till patent 947 och Krka accepterar
denna licens for att anvdnda, tillverka, silja, utbjuda till forsédljning, marknadsféra och importera
Krkas produkter som innehaller den alfa-kristallina formen av salt av perindopril tert-butylamin pa
territoriet under detta avtals giltighetstid.

Utan att det paverkar det ovan anférda forbehaller sig Servier rétten att, direkt genom sina dotterbolag
eller genom en enda tredje man per land, anvidnda patent 947 for att utféra nagon av de ovan angivna
transaktionerna pa territoriet.

Krka inte ratt att bevilja underlicenser annat &n till sina dotterbolag utan att forst ha inhdmtat Serviers
skriftliga samtycke.”
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Det framgar séledes av dessa klara och precisa ordalag att Servier, exklusivt och oaterkalleligt,
beviljade Krka licens for patent 947, med forbehall for Serviers ritt att anvinda detta patent
”direkt genom sina dotterbolag eller for en enda tredje man per land”. Aven om férekomsten av
detta forbehall kan bidra till att forklara det forsiktiga sprakbruk som kommissionen anvinde,
vilken begrénsade sig till att i bland annat skilen 1728, 1734 och 1742 i det omtvistade beslutet
hanvisa till ett "faktiskt” duopol pa Krkas viktigaste marknader, kan detta forbehdll, mot
bakgrund av att den licens som Krka hade beviljats ar exklusiv och oaterkallelig, inte tolkas sa, att
Servier far bevilja en licens for ndmnda patent till en annan tillverkare av generiska likemedel som,
dven om den agerar oberoende av Servier, skulle kunna konkurrera med Krka. Genom att i
punkt 987 i den 6verklagade domen sla fast att ett duopol mellan Servier och Krka inte foljer av
bestammelserna i licensavtalet med Krka utan av Serviers senare val "att inte bevilja ett annat
generikabolag licens”, gjorde tribunalen saledes en tolkning av detta avtal som dr ofdérenlig med
dess lydelse. Genom att missuppfatta inneborden av ndmnda avtal drog tribunalen, i punkt 987 i
den overklagade domen, en rittsstridig slutsats.

Under dessa omstandigheter ska dverklagandet bifallas savitt avser den tredje grundens tredje del.
d) Den fjdirde delgrunden

1) Parternas argument

Genom den tredje grundens fjarde del har kommissionen gjort géllande att tribunalen gjorde sig
skyldig till felaktig rattstillampning nér den, i punkterna 989 och 990 i den 6verklagade domen,
fann att det omtvistade beslutet inte kunde grunda sig pa den omstandigheten att det uppstatt ett
duopol mellan Servier och Krka for att konstatera att det foreldag en konkurrensbegransning
genom syfte utan att analysera de potentiella effekterna av patentuppgorelseavtalet och
licensavtalet med Krka. Enligt kommissionen hade dessa avtal ndmligen till syfte att vasentligt
forandra strukturen pa Serviers viktigaste marknader genom att bevilja Krka en licens i utbyte
mot att Krka avstod fran att intrdda pa dessa marknader. Foljaktligen var det inte nodvandigt att
prova avtalens verkningar, utan detta gjordes endast for fullstindighetens skull i det omtvistade
beslutet.

Detta argument grundar sig ndmligen pa en felaktig tolkning av den 6verklagade domen.

2) Domstolens bedomning

Domstolen erinrar om att begreppet konkurrensbegransning genom syfte, sdsom framgar av den
rattspraxis som det hédnvisas till i punkt 96 ovan, endast kan tillimpas pa vissa avtal mellan
foretag som é&r sd pass skadliga for konkurrensen att de kan kvalificeras som en
konkurrensbegrinsning genom syfte, vilket betyder att ndgon bedomning av deras resultat inte
behover goras.

Vid bedémningen av huruvida ett avtal mellan foretag dr sa pass skadligt ska hdnsyn tas till
innehallet i avtalets bestaimmelser, de mal som efterstravas med avtalet och det ekonomiska och
rattsliga ssmmanhang i vilket det ingar. Vid bedomningen av detta ssmmanhang ska hénsyn tas
till de aktuella produkternas eller tjansternas beskaffenhet samt till strukturen och de faktiska
villkoren pa den eller de relevanta marknaderna (dom av den 11 september 2014,
CB/kommissionen, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punkt 53 och dér angiven réttspraxis).
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Sasom det har erinrats om i punkterna 93 och 94 ovan, och sdsom kommissionen med ritta har
understrukit, saknas det emellertid anledning att understka avtalets inverkan pa konkurrensen,
och dn mindre att styrka dess inverkan p& konkurrensen. Erfarenheten visar ndmligen att vissa
beteenden redan i sig dr dgnade att medfora negativa konsekvenser for marknaderna (dom av den
11 september 2014, CB/kommissionen, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punkt 51, och dom av den
21 december 2023, European Superleague Company, C-333/21, EU:C:2023:1011, punkt 162). Det
framgar dessutom av den rittspraxis som det har erinrats om i punkt 97 ovan att avtal som syftar
till uppdelning av marknader har ett konkurrensbegriansande syfte i sig och ingar i en kategori
avtal som uttryckligen ar forbjudna enligt artikel 101.1 FEUF. Detta forbud kan inte ifragasittas
genom en beddmning av det ekonomiska sammanhang i vilket det aktuella
konkurrensbegriansande beteendet ingar.

Sasom tribunalen sjalv papekade, i punkterna 221 och 989 i den 6verklagade domen, framgar det
av den praxis frain domstolen som det har erinrats om i punkterna 236—-238 ovan att faststéllandet
att det foreligger en konkurrensbegransning genom syfte inte, under sken av en prévning av det
berérda avtalets ekonomiska och juridiska sammanhang, kan leda till en beddémning av
verkningarna av detta avtal, vid d@ventyr att den &tskillnad mellan konkurrensbegréansning genom
syfte och genom resultat som foreskrivs i artikel 101.1 FEUF annars forlorar sin andamalsenliga
verkan. Tribunalen slog éven fast, i samma punkt 989 i den overklagade domen, i vilken det
hinvisas till den rittspraxis som avses i punkt 304 i nimnda dom, att kommissionen och
domstolen inte, vid provningen av det restriktiva syftet med ett avtal och i synnerhet vid
bedomningen av avtalets ekonomiska och réttsliga sammanhang, helt kan bortse fran avtalets
potentiella verkningar. I punkt 990 i samma dom péapekade tribunalen saledes att "de pastidda
potentiella verkningarna i fraga, det vill siga det duopol som kommissionen anfort, [grundar sig
pa] hypotetiska omstandigheter, som saledes inte kunde forutses objektivt vid den tidpunkt da
avtalet ingicks”.

Domstolen konstaterar att punkt 989 i den 6verklagade domen &r motségelsefull, eftersom det dar
anges bade att verkningarna av en konkurrensbegransning genom syfte inte ska bedémas for att
faststdlla att det foreligger en sddan begriansning och att sadana verkningar inte kan ignoreras vid
provningen av ett avtals konkurrensbegriansande syfte. Dessa tva pastaenden &r emellertid
oforenliga.

Punkterna 304 och 989 i den 6verklagade domen bygger dessutom pa en felaktig réttstillimpning,
eftersom tribunalen papekade att kommissionen och unionsdomstolen, vid prévningen av ett
avtals konkurrensbegriansande syfte, inte helt kan bortse fran avtalets potentiella verkningar. Detta
papekande, som inte grundar sig pa nagon dom fran domstolen, motsiager namligen direkt den
rattspraxis som det erinrats om i punkterna 236-238 ovan, enligt vilken det, nir det giller
forfaranden som kvalificeras som konkurrensbegriansningar genom syfte, inte finns anledning att
undersoka avtalets inverkan pa konkurrensen och &n mindre att styrka dess inverkan pa
konkurrensen.

Denna felaktiga bedomning sammanblandar dessutom prévningen av huruvida ett beteende till
sin natur dr dgnat att systematiskt skada konkurrensen pa grund av dess utmarkande egenskaper,
och huruvida det saledes uppvisar en tillracklig grad av skadlighet f6r konkurrensen for att kunna
kvalificeras som en konkurrensbegrinsning genom syfte, med bedéomningen av de faktiska eller
potentiella effekterna av ett visst beteende i ett enskilt fall, vilket endast ar relevant for
bedomningen av huruvida det eventuellt foreligger en konkurrensbegransning genom resultat.
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Vid provningen huruvida en overtrédelse ér sa pass skadlig for konkurrensen ér det ndmligen inte
pa nagot sitt nodvandigt att undersdka, och d4n mindre styrka, effekterna av detta beteende pa
konkurrensen, oavsett om de &r faktiska eller potentiella och negativa eller positiva dom av den
21 december 2023, European Superleague Company, C-333/21, EU:C:2023:1011, punkterna 159,
162 och 166 och dér angiven rattspraxis).

Mot bakgrund av den rittspraxis som det erinrats om i punkterna 236—238 och 243 ovan, enligt
vilken verkningarna av ett avtal eller ett férfarande inte kan beaktas, gjorde tribunalen sig skyldig
till felaktig réttstillaimpning, i punkt 990 i den 6verklagade domen, genom att i sitt resonemang om
konkurrensbegransning genom syfte, som konstaterades i det omtvistade beslutet och som
grundade sig pa den omsténdigheten att patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka gav
upphov till en uppdelning av geografiska marknader i unionen, inféra overviganden avseende
den pastatt hypotetiska karaktdren av dessa avtals potentiella verkningar. Det ankom inte pa
kommissionen att beakta sadana 6verviaganden i detta sammanhang.

Overklagandet ska siledes bifallas savitt avser den tredje grundens fjarde del.
e) Den femte delgrunden

1) Parternas argument

Genom den tredje grundens femte del har kommissionen kritiserat tribunalen for att, i punkt 1023
i den overklagade domen, ha underkdnt Lupins forklaring som avses i skél 1730 i det omtvistade
beslutet, enligt vilken "det verkade som om skilet till [patentuppgorelseavtalet med Krka] ur
Serviers synvinkel var att skydda de viktigaste marknaderna diar en hog niva av substitution
faststéllts dominera och/eller en foérskrivning av [internationella generiska bendmningar]” med
motiveringen att denna forklaring inte gor det mojligt att styrka Serviers avsikt att inga avtal med
Krka om uppdelning av marknaden eller utestingning fran marknaden. Enligt kommissionen
syftade detta uttalande emellertid inte till att bevisa Serviers avsikt, utan till att bekréfta en senare
forklaring fran Krka, som gjorde det mojligt att visa att patentuppgorelseavtalet och licensavtalet
hade mojliggjort en form av marknadsuppdelning och saledes bidrog till att géra det mojligt att
faststélla att dessa avtal hade ett konkurrensbegrénsande syfte.

Servier har gjort géllande att den femte delgrunden inte kan tas upp till provning, eftersom den
syftar till att ifragasatta tribunalens bedomning av bevisningen.

2) Domstolens bedomning

Det ska i detta ssmmanhang papekas att det framgar av artikel 256.1 FEUF och artikel 58 forsta
stycket i stadgan for Europeiska unionens domstol att ett dverklagande ska vara begrénsat till
rattsfragor och att tribunalen saledes dr ensam behdrig att faststdlla och bedoma de relevanta
faktiska omsténdigheterna och bevisningen. Bedomningen av de faktiska omstdandigheterna och
bevisningen é&r inte, utom i det fall da uppgifter som understéllts ratten har missuppfattats, en
rattsfraga som i sig dr understilld domstolens kontroll i ett mél om 6verklagande (dom av den
16 februari 2023, kommissionen/Italien, C-623/20 P, EU:C:2023:97, punkt 116 och dér angiven
rattspraxis).

I forevarande fall har kommissionen inte aberopat nagon missuppfattning, varfor den tredje
grundens femte del inte kan tas upp till provning.
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f) Den sjditte delgrunden

1) Parternas argument

Genom den tredje grundens sjitte del har kommissionen gjort gillande att tribunalen, i
punkterna 248, 958 och 965 i den 6verklagade domen, gjorde en felaktig tolkning av férordning
nr 772/2004 och av riktlinjerna for tillimpningen av artikel 101 FEUF pa avtal om
teknikoverforing, vilka ndmns i punkt 53 ovan.

Servier har bestritt pastdendet att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning vid
tillaimpningen av begreppet konkurrensbegriansning genom syfte.

2) Domstolens bedomning

Det kan konstateras att punkt 248 i den 6verklagade domen, i vilken tribunalen endast erinrat om
och kommenterat vissa punkter i de riktlinjer som omnémns i punkt 250 i férevarande dom, ingér
bland de inledande 6verviganden som foranledde tribunalen att, i punkt 252 i den 6verklagade
domen, sla fast att "det ar nodvandigt att hitta en balans mellan, dels behovet av att mojliggora
for foretag att gora upp tvisten i godo, vilket dr en utveckling om gynnar det allmdnna, dels
behovet av att forebygga risken for missbruk av patentuppgorelseavtal, i strid med
konkurrensritten, som leder till att patent som &ar ogiltiga uppratthalls och, i synnerhet i
lakemedelsbranschen, till en oskilig betungande borda for den offentliga budgeten”. Eftersom
sadana inledande oOvervdganden, pa grund av deras allmdnna karaktdr, saknar betydelse for
domslutet i den 6verklagade domen, ér den anmérkning som riktats mot punkt 248 i den domen
saledes verkningslos. Det framgar dessutom av 6vervigandena i punkterna 179-184 ovan, som
svar pa den andra grundens andra del, att punkterna 943-972 i den oOverklagade domen é&r
rattsstridiga. Det saknas saledes anledning att besvara invdndningarna mot punkterna 958
och 965 i den 6verklagade domen.

Eftersom 6verklagandet ska bifallas savitt avser den tredje grundens forsta till och med fjarde del
och dess sjitte del, ska 6verklagandet bifallas savitt avser den tredje grunden.

7. Den fjdrde grunden

Kommissionen ifragasatter i den fjairde grunden tribunalens bedémning i fragan vilka avsikter
avtalsparterna hade nir de ingick de olika avtalen. Denna grund bestar av fyra delgrunder.

a) Den forsta delgrunden

1) Parternas argument

Genom den fjarde grundens forsta del har kommissionen kritiserat tribunalen for att den, i
punkt 1015 i den 6verklagade domen, slog fast att kommissionen i det omtvistade beslutet inte
hade visat att Servier eller Krka hade for avsikt att ingd konkurrensbegrinsande avtal. Nagon
sadan bevisning krivs ndmligen inte, eftersom den dvertradelse som lédggs foretagen till last &r en
konkurrensbegrinsning genom syfte. Aven om dessa foretag inte hade den subjektiva avsikten att
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begransa konkurrensen, s saknar denna omstédndighet betydelse for den omsténdigheten att
Krka-avtalen pa Serviers viktigaste marknader uppvisade en tillracklig grad av skadlighet for
konkurrensen for att motivera att de kvalificerades som konkurrensbegransning genom syfte.

Servier har gjort gillande att eftersom det inte krévs bevis for parternas avsikt for att kvalificera
deras beteende som konkurrensbegriansning genom syfte, riktar sig den fjairde grunden i sin
helhet mot ett 6verflodigt domskél i den 6verklagade domen. Den dr darmed verkningslos.

1) Domstolens bedomning

Efter att i huvudsak, i punkt 985 i den 6verklagade domen, ha slagit fast att kommissionen inte
kunde kvalificera patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka som en
konkurrensbegrinsning genom syfte, fann tribunalen att denna slutsats inte kunde vederlaggas
av nagon av de Ovriga omstdndigheter som angavs i det omtvistade beslutet. Bland dessa
omstdndigheter anges i punkt 1015 i den domen att "kommissionen inte visat att Servier eller
Krka hade for avsikt att ingd ett avtal om marknadsuppdelning eller utestingning fran
marknaden eller att Servier avsett att uppmuntra Krka att avsté fran att konkurrera med Servier
eller att Krka, i utbyte mot en fordel som utgor ett incitament, haft for avsikt att avstd fran att
utova ett konkurrenstryck pé Servier”. Av de skdl som anges i punkterna 1016-1024 i den
overklagade domen underkénde tribunalen darefter vissa bevis avseende de avsikter hos parterna i
Krka-avtalen som avsags i det omtvistade beslutet, och fann, i punkt 1025 i samma dom, att
kommissionen under alla omsténdigheter inte hade lagt fram relevanta och samstimmiga
indicier som gjorde det mojligt att ifragasétta tribunalens slutsats i punkt 985 i den 6verklagade
domen.

Det ska i detta sammanhang papekas att, sasom anges i punkterna 108 och 182 ovan att de foretag
vars beteende skulle kunna betecknas som konkurrensbegransning genom syfte har agerat utan att
ha nagon avsikt att hindra, begridnsa eller snedvrida konkurrensen och den omsténdigheten att de
har efterstrévat att uppna vissa legitima mal inte &r avgorande for tillimpningen av artikel 101.1
FEUF (se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 december 2023, European Superleague
Company, C-333/21, EU:C:2023:1011, punkt 167 och dér angiven réttspraxis). Bevisning om
avtalsparternas avsikter kan visserligen, i vissa fall, ge indikationer om vad som var deras
objektiva avsikter med avtalet i konkurrensmaissigt hinseende. Det framgér emellertid av den
rattspraxis som domstolen erinrat om i forevarande punkt att tribunalen gjort sig skyldig till
felaktig réttstillampning som gor att punkt 251 i den 6verklagade domen maste anses bygga pa
ett réttsstridigt resonemang, i den del tribunalen slog fast att kommissionen inte hade visat att
Servier eller Krka hade for avsikt att begridnsa konkurrensen sinsemellan, trots att sddana bevis
inte kravs for att det ska kunna fastslas att det foreligger en konkurrensbegriansning genom syfte.

Overklagandet ska siledes bifallas, savitt avser den fjirde grundens forsta del.
b) Den andra delgrunden

1) Parternas argument

Genom den fjarde grundens andra del har kommissionen gjort géllande att tribunalen gjorde en
felaktig tolkning av de principer som styr bevisprévningen ndr den, i punkterna 1016—1024 i den
overklagade domen, uttalade sig om Serviers och Krkas avsikt att dela upp marknaderna mellan
sig. Kommissionen har anfort fyra anmérkningar i detta avseende.
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For det forsta, vad géller Serviers och Krkas erkdnnande av giltigheten av patent 947, begransade
sig tribunalen, i punkterna 1017-1024 i den 6verklagade domen, till att ga igenom vissa handlingar
som namns i det omtvistade beslutet, trots att den var skyldig att kontrollera huruvida den
samlade skriftliga bevisningen, bedomd som en helhet, gjorde det mojligt att faststdlla en
overtrddelse enligt de beviskrav som krdavdes. Tribunalen underldt pa detta sitt att beakta de
handlingar som avses i skélen 873, 874 och 1759 i det omtvistade beslutet.

For det andra, vad géller den betydelse som, i punkt 1016 i ndimnda dom, fasts vid innehallet i
patentuppgorelseavtalet och licensavtalet, har tribunalen i huvudsak fort ett felaktigt
resonemang, e contrario, och tolkat den réttspraxis som foljer av domen av den 7 januari 2004,
Aalborg Portland m.fl./kommissionen (C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 P och C-219/00 P, EU:C:2004:6, punkt 57), angaende de slutsatser som kan dras av
indicier ndr parterna inte har bevarat skriftliga bevis for innehallet i deras avtal. Tribunalen drog
av detta slutsatsen att den omstidndigheten att innehallet i ett avtal &r tillgdngligt relativiserar
relevansen av den Ovriga skriftliga bevisningen. I stillet for att dgna sig at denna felaktiga
rattstillimpning borde tribunalen ha beaktat ett e-postmeddelande fran Krka av den
29 september 2005, i vilket den konkurrensbegridnsande strategi som efterstrdvades
identifierades, samt Lupins uttalande, som avses i skdlen 1730 och 1748 i det omtvistade beslutet,
som bekréftade forekomsten av denna strategi.

For det tredje gjorde tribunalen sig skyldig till felaktig rattstillimpning i punkt 1016 i den
overklagade domen nir den pa ett allmidnt och abstrakt sétt slog fast att handlingar som ar
samtida med avtal "inte enkelt [kan] ifrdgasidtta en bedomning som grundar sig pa sjilva
innehéllet i dessa avtal”. Det finns ndmligen inte nagon sddan hierarki inom bevisforingen.
Tribunalen underldt att beakta bevisningens huvudsakliga funktion, ndmligen att pa ett
overtygande sitt styrka ett argument, och gjorde sig skyldig till felaktig réttstillaimpning genom
att inte prova trovirdigheten av all bevisning som avses i skilen 1758—1760 i det omtvistade
beslutet.

For det fjarde har kommissionen hévdat att punkt 1019 i den dverklagade domen ér otillrackligt
motiverad. I synnerhet forklaras inte i denna dom varfor de bevis som avses i skidlen 1758-1760 i
det omtvistade beslutet, jamforda med skéilen 1687-1690 i samma beslut, inte rickte for att
faststélla att Krka inte erkdnde giltigheten av patent 947.

Servier har gjort géillande att tribunalen forklarade varfor Krkas fortsatta rattsliga forfaranden inte
paverkade den omstdndigheten att detta foretag erkdnde giltigheten av patent 947, utan att
asidosétta vare sig sin skyldighet att prova all relevant bevisning eller sin motiveringsskyldighet.
Vad giller den andra och den tredje invindningen har Servier erinrat om att eftersom
Krka-avtalen hade offentliggjorts, var den atskillnad som tribunalen gjorde mellan dessa avtal och
hemliga karteller relevant.

2) Domstolens bedomning

Eftersom kommissionen inom ramen for sin forsta anmérkning har framfort argument som
overlappar dem som anforts inom ramen for den fjarde grundens fjdarde del, ska samtliga dessa
argument provas i samband med bedomningen av den fjarde delgrunden.

Vad giller den fjarde delgrunden, avseende bristande motivering, ska det erinras om att det foljer

av domstolens fasta praxis att det av motiveringen till en dom klart och tydligt ska framgéd hur
tribunalen har resonerat, sa att de som berors dérav kan fa kinnedom om skélen for avgorandet
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och si att domstolen ges mojlighet att utfora sin prévning (dom av den 9 mars 2023, Les
Mousquetaires och ITM Entreprises/kommissionen, C-682/20 P, EU:C:2023:170, punkt 40 och
dér angiven rattspraxis).

Tribunalen underkdnde, i punkt 1019 i den o6verklagade domen, de bevis som avses i
skalen 849—-854 och 1758-1760 i det omtvistade beslutet, med motiveringen att de var alltfor
"fragmentariska eller oklara” for att vederldgga tribunalens konstaterande att Krka slutligen hade
erkdnt giltigheten av patent 947. Denna motivering, som visserligen dr kortfattad, &r emellertid
tillracklig for att, mot bakgrund av punkt 1016 i den dverklagade domen, forstd skilen till att
tribunalen underkinde denna bevisning. Overklagandet kan siledes inte vinna bifall savitt avser
den fjairde anméirkningen.

Vad giller den andra och den tredje anmirkningen, vilka ska provas tillsammans, har
kommissionen i huvudsak gjort gillande att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillimpning nér den, i punkt 1016 i den 6verklagade domen, slog fast att handlingar som ar
samtida med avtal inte enkelt kan ifragasétta en bedomning som grundar sig pa sjélva innehallet i
avtal.

I punkt 1016 i den 6verklagade domen erinrade tribunalen med réitta, med héanvisning till domen
av den 25 januari 2007, Sumitomo Metal Industries och Nippon Steel/kommissionen (C-403/04 P
och C-405/04 P, EU:C:2007:52, punkt 51), om att dven om kommissionen uppticker handlingar
som uttryckligen bekréftar att aktorer har haft otillaten kontakt med varandra, s& ar dessa
vanligtvis fragmentariska och spridda, varfor det ofta visar sig vara nodvéndigt att rekonstruera
vissa detaljer med hjdlp av deduktion. Tribunalen fann emellertid, i punkt 1016, att
patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka var "verkliga avtal som dessutom har fatt
bred spridning (se skil 915 i det [omtvistade] beslutet)”, att "[e]ftersom kommissionen enkelt
kunnat fa tillgang till hela innehéllet i de berdrda avtalen, dr det inte lika uppenbart att ovan
anford rattspraxis dr tillimplig”, och att ”[d]e slutsatser som dragits av partiella utdrag ur
e-postmeddelanden och andra handlingar som avser att visa parternas avsikter [inte enkelt kan]
ifragasdtta en bedomning som grundar sig pa sjdlva innehallet i avtal, det vill sdga pa de rattsligt
bindande band som parterna beslutat att upprétta sinsemellan”.

Det ska i detta hanseende erinras om att i unionsrétten géller principen om fri bevispréovning och
att det enda kriteriet for att virdera den forebringade bevisningen utgors av dess trovardighet
(dom av den 25 januari 2007, Dalmine/kommissionen, C-407/04 P, EU:C:2007:53, punkterna 49
och 63, och dom av den 27 april 2017, FSL m.fl./kommissionen, C-469/15 P, EU:C:2017:308,
punkt 38).

For att fullgora bevisbordan ankommer det pa kommissionen att inforskaffa tillrackligt exakt och
inbordes dverensstimmande bevismaterial till stod for att den pastadda 6vertradelsen har dgt rum
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 28 mars 1984, Compagnie royale asturienne des
mines och Rheinzink/kommissionen, 29/83 och 30/83, EU:C:1984:130, punkt 20, och dom av den
25 januari 2007, Sumitomo Metal Industries och Nippon Steel/kommissionen, C-403/04 P
och C-405/04 P, EU:C:2007:52, punkterna 42 och 45).

Varje del av den bevisning som kommissionen har aberopat maste dock inte nodvandigtvis
motsvara dessa kriterier med avseende pa varje del av 6vertradelsen Det ar tillrackligt att en
samlad beddmning av alla indicier som institutionen aberopat motsvarar detta krav (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 15 oktober 2002, Limburgse Vinyl Maatschappij
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m.fl./kommissionen, C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P-C-252/99 P
och C-254/99 P, EU:C:2002:582, punkterna 513-523, och dom av den 14 maj 2020, NKT
Verwaltung och NKT/kommissionen, C-607/18 P, EU:C:2020:385, punkt 180).

Sasom generaladvokaten har papekat i punkterna 97 och 220 i sitt forslag till avgorande ar dessa
principer om bevisforing tillimpliga inte bara ndr kommissionen behdover ta stéllning till fragan
om det ens foreligger ett samordnat forfarande pa grundval av fragmentariska och spridda bevis,
utan dven ndr kommissionen faktiskt har fatt tillgang till innehallet i avtal som syftar till att
genomfora detta forfarande. I en sddan situation dr det namligen inte mojligt att utifran sjélva
innehallet i dessa avtal avgora om ndmnda avtal ingar i ett konkurrensbegriansande forfarande,
och &n mindre om detta forfarande &ar sa skadligt att det kan kvalificeras som en
konkurrensbegrinsning genom syfte.

Sasom redan har angetts i punkt 180 ovan, som svar pa den andra grundens andra del, &r den
omstdndigheten att ordalydelsen i avtal som syftar till att genomfora ett samordnat forfarande
inte avslojar ett konkurrensbegriansande syfte inte i sig avgorande. Det ar déarfor nodvandigt att
beakta inte bara innehéllet i dessa avtal, utan édven deras syften samt det ekonomiska och réttsliga
sammanhang i vilket de ingar (se, for ett liknande resonemang, dom av den 26 november 2015,
Maxima Latvija, C-345/14, EU:C:2015:784, punkt 20, och dom av den 23 januari 2018,
F. Hoffmann-La Roche m.fl., C-179/16, EU:C:2018:25, punkterna 78 och 79). Det ska i detta
sammanhang péapekas att d&ven om parternas avsikt inte dr avgorande for bedomningen av
huruvida ett avtal mellan foretag &r konkurrensbegrinsande, finns det inget som hindrar
konkurrensmyndigheter, nationella domstolar eller unionsdomstolen fran att beakta parternas
avsikt (dom av den 11 september 2014, CB/kommissionen, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punkt 54
och dér angiven réttspraxis), bland annat for att forsta det verkliga syftet med detta avtal, mot
bakgrund av det sammanhang i vilket det har ingatts, sdsom framgar av domstolens slutsats i
punkt 258 ovan..

Tribunalen asidosatte saledes, for det forsta, den unionsréttsliga principen om fri bevisprovning
ndr den, i punkt 1016 i den 6verklagade domen, slog fast att det, nar det géller beaktandet av
fragmentariska och spridda uppgifter for att faststélla att det foreligger en overtradelse, i réttsligt
hianseende gors atskillnad mellan de situationer ddr kommissionen forfogar 6ver innehallet i
konkurrensbegrinsande avtal och de situationer dir den inte forfogar 6ver detta innehall. For det
andra gjorde tribunalen sig skyldig till felaktig rattstillimpning nér den i punkt 1016 konstaterade
att de "slutsatser som dragits av partiella utdrag ur e-postmeddelanden och andra handlingar som
avser att visa parternas avsikter [inte enkelt kan] ifragasidtta en bedomning som grundar sig pa
sjdlva innehallet i avtal, det vill sdga pa de rittsligt bindande band som parterna beslutat att
upprétta sinsemellan”. Dédrigenom gjorde tribunalen sina bedomningar, i punkterna 1016—1025 i
den 6verklagade domen, pa ett rattsstridigt sitt.

Overklagandet ska saledes bifallas savitt avser den fjarde grundens andra och tredje del.

¢) Den tredje delgrunden

1) Parternas argument
Genom den fjarde grundens tredje del har kommissionen gjort gillande att punkterna 1017

och 1024, av de skil som angetts inom ramen for den forsta grundens sjitte del, innebar en felaktig
rattstillaimpning.
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Servier anser att 6verklagandet inte kan vinna bifall savitt avser den fjarde grundens tredje del av
samma skal som anforts avseende den forsta grundens sjatte del.

2) Domstolens bedomning

Eftersom 6verklagandet har bifallits sdvitt avser den forsta grundens sjatte del i punkt 163 ovan,
saknas det anledning att gora en sjalvstindig provning av den fjarde grundens tredje del.

d) Den fjdirde delgrunden

1) Parternas argument

Genom den fjairde grundens fjirde del har kommissionen hédvdat att tribunalen, i
punkterna 999, 1000, 1010 och 1026 i den 6verklagade domen, asidosatte de principer som
innebdr att tribunalen ar skyldig att gora en fullstandig och opartisk bedomning av bevisningen i
dess helhet. Tribunalen "féredrog” subjektiva bevis som hénfor sig till tiden efter ingdendet av
patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka framfér de samtida bevis som avses i
punkterna 1015-1024 i den domen, trots att dessa bevis gjorde det mojligt for tribunalen att
kontrollera huruvida Krka faktiskt hade erkint giltigheten av patent 947. Aven om Krka péstod att
EPO:s beslut av den 27 juli 2006 hade fatt foretaget att tro att patent 947 var giltigt, kunde ett
sadant pastdende inte std sig vid en fullstindig och opartisk beddmning av bevisningen i dess
helhet. Tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning genom att inte préva all den
bevisning som avses i avsnitt 5.5 i det omtvistade beslutet.

Servier anser att den fjarde grundens fjarde del bygger pa en felaktig tolkning av den 6verklagade
domen. Tribunalen bedémde savél den senare bevisningen som den samtida bevisningen for
patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka. Dessa saknade under alla omstandigheter
bevisvirde, eftersom de foregick EPO:s beslut av den 27 juli 2006. Kommissionen kan inte heller
kritisera tribunalen for att inte ha omprovat all bevisning som nédmns i avsnitt 5.5 i det omtvistade
beslutet. I synnerhet kan denna invindning inte tas upp till prévning, eftersom kommissionen inte
klart har angett vilka specifika bevis som tribunalen borde ha prévat i detta avsnitt, som bestér av
55 sidor. Enligt Serviers uppfattning ankom det inte pa tribunalen att omprova det omtvistade
beslutet annat &n vad avser den bevisning som kommissionen hade lagt fram under
domstolsforfarandet, och det ankommer inte heller pa domstolen att ersitta tribunalens
bedémning med sin egen.

2) Domstolens bedomning

Genom den fjirde grundens andra del, som avser den forsta anmérkningen, samt genom den
fjarde grundens fjarde del, har kommissionen i huvudsak gjort géllande att tribunalen gjorde sig
skyldig till felaktig rattstillimpning ndr den provade huruvida det foreldg en
konkurrensbegransning genom syfte pa grundval av en ofullstindig och selektiv bedémning av
bevisen for Krkas erkdnnande av giltigheten av patent 947 och de subjektiva avsikterna hos
parterna i Krka-avtalen. Sdsom framgar av punkterna 128-135 och 220-223 ovan é&r detta
erkdnnande, d&ven om det visserligen ar relevant for bedéomningen av huruvida det forelag
potentiell konkurrens mellan Krka och Servier innan Krka-avtalen ingicks, inte i sig avgorande
eller ens relevant, under omsténdigheterna i forevarande mal, for att kvalificera avtal som ger
upphov till en uppdelning av marknaden som konkurrensbegransning genom syfte.
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Under dessa omstidndigheter dr det inte nodvandigt att prova den forsta anmérkningen i den
andra delgrunden eller den fjarde grundens fjarde del.

Mot bakgrund av det ovan anfoérda ska overklagandet bifallas savitt avser den fjarde grundens
andra och tredje del.

8. Den femte grunden

a) Parternas argument

Kommissionen har genom sin femte grund kritiserat punkterna 1007-1009 och 1031 i den
overklagade domen, i vilka tribunalen beaktade de positiva effekter som licensavtalet haft pa
Krkas viktigaste marknader. Tribunalen gjorde sig skyldig till tre fel. Kommissionen menar till att
borja med att eftersom det inte har konstaterats nagon oOvertrddelse pa dessa marknader,
motiverar inte de pastadda positiva effekterna en begransning av konkurrensen pa de andra
marknaderna. Vidare &sidosatte tribunalen domen av den 13 juli 1966, Consten och
Grundig/kommissionen  (56/64 och  58/64, EU:C:1966:41), enligt vilken ett
ensamaterforsiljaravtal som ger ett absolut territoriellt skydd utgor en konkurrensbegransning
genom syfte. Slutligen &sidosatte tribunalen fast rittspraxis enligt vilken avvigningen mellan ett
avtals positiva och negativa effekter pa konkurrensen endast kan goras inom ramen for
artikel 101.3 FEUF.

Servier har bestritt dessa argument. Servier har tillbakavisat varje analogi med det mél som
avgjordes genom domen av den 13 juli 1966, Consten och Grundig/kommissionen (56/64
och 58/64, EU:C:1966:41), som inte rorde ett patentuppgorelseavtal. Krka-avtalen ger inte
absolut territoriellt skydd. Servier hade &ven fortsittningsvis mojlighet att sélja sina varor pa
Krkas viktigaste marknader, medan Krka fortfarande hade frihet att utveckla en produkt som inte
utgjorde intrang i resten av unionen. Péastdendet att den potentiella konkurrensen skulle ha
eliminerats pa dessa marknader é&r felaktigt, eftersom det enligt patentuppgorelseavtalet endast
var forbjudet for Krka att gora intrang i patent 947, vars giltighet just hade bekraftats. Enligt
Servier arbetade Krka for 6vrigt aktivt for att utveckla en form av perindopril som inte utgjorde
intrang. Under alla omstdndigheter kunde tribunalen, enligt Serviers uppfattning, i
punkterna 304 och 996 i den dverklagade domen, beakta de konkurrensfraimjande effekterna av
licensavtalet med Krka, sasom kontextuella omsténdigheter, for att underkanna kvalificeringen
av avtalet som konkurrensbegriansning genom syfte.

b) Domstolens bedomning

Det ska erinras om, sdsom domstolen har slagit fast, att det vid préovningen huruvida en
overtrddelse dr sd pass skadlig for konkurrensen att den ska anses utgéra en
konkurrensbegransning genom syfte, i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF, inte pa nagot
satt dr nodviandigt att undersoka, och @n mindre styrka, effekterna av detta beteende pa
konkurrensen, oavsett om de ér faktiska eller potentiella och negativa eller positiva (dom av den
21 december 2023, European Superleague Company, C-333/21, EU:C:2023:1011, punkterna 159
och 166 och dér angiven réttspraxis). Av detta foljer att ett beteendes eventuella positiva eller
konkurrensfraimjande effekter inte kan beaktas vid provningen huruvida forfarandet ska anses
utgora en konkurrensbegrinsning genom syfte, i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF.
Detta giller dven vid bedomningen huruvida detta forfarande &r tillrackligt skadligt for
konkurrensen for att kunna ges denna kvalificering.
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Sasom papekats i punkt 175 ovan avser licensavtalet med Krka endast marknader som inte
omfattas av det geografiska tillimpningsomradet for den konstaterade Overtrdadelsen av
artikel 101 FEUF. Under dessa omstdndigheter dr de eventuella konkurrensfraimjande effekter
som avtalet skulle kunna ha pa dessa marknader, om de antas foreligga, logiskt sett utan relevans
for bedomningen huruvida det i forevarande fall forekom en 6vertradelse pa Serviers huvudsakliga
marknader.

I punkt 1031 i den 6verklagade domen, liksom punkt 1032, vilken bygger pa det resonemang som
dar forts om konkurrensfrimjande effekter pa Krkas huvudsakliga marknader, sésom dessa
beskrivs i punkterna 1007—-1009 i samma dom, har tribunalen saledes gjort en felaktig tolkning
och tillimpning av artikel 101.1 FEUF. Dessa punkter bygger saledes pa rittsstridiga resonemang.

Overklagandet ska féljaktligen bifallas savitt avser den femte grunden.

9. Mellanliggande slutsats betrdffande den forsta till och med den femte grunden

I den overklagade domen fann tribunalen i huvudsak att det, for att kvalificera
patentuppgorelseavtalen och licensavtalet med Krka som konkurrensbegransning genom syfte,
ankom pa kommissionen att visa dels att det fanns ett tillrackligt direkt samband mellan dessa
tva avtal for att det skulle vara beréttigat att koppla dem till varandra, dels att det, i avsaknad av
ett sdidant samband, ankom pa kommissionen att visa att licensavtalet med Krka inte hade ingétts
pé normala marknadsvillkor, utan dolde en omvind betalning frén Servier till formén for Krka, i
syfte att forsena Krkas intrade pa Serviers viktigaste marknader.

Sasom framgar av punkterna 133—135 och 179-184 ovan bortsag tribunalen fran sjalva arten av
den overtradelse av artikel 101 FEUF som lades Servier och Krka till last. Denna 6vertriddelse var
inte begrdnsad till ett patentuppgorelseavtal mot omvénd betalning, utan efterstrivade ett mer
omfattande syfte att dela upp marknaderna mellan dessa foretag. Tribunalen bortsag dven fran
det geografiska tillimpningsomradet for denna 6vertradelse, vilket inte omfattade Krkas viktigaste
marknader.

Denna felaktiga rattstillimpning ledde till att tribunalen, sasom framgar av
punkterna 178—184 ovan, valde att kontrollera kvalificeringen av det réttsstridiga forfarande som
hade lagts Servier och Krka till last som en konkurrensbegrinsning genom syfte, efter en analys av
utformningen av och innehdllet i de avtal som syftade till att genomfora detta forfarande, snarare
dn med hénsyn till de ekonomiska foljderna av ndmnda forfarande. Det ér mot bakgrund av dessa
felaktiga kriterier som tribunalen faste avgorande vikt vid Krkas erkdnnande av giltigheten av
patent 947 och fragan huruvida avgiften i licensavtalet med Krka motsvarade normala
marknadsvillkor, trots att dessa omstdndigheter, sasom framgar av punkterna 196-200
och 223-226 ovan, inte i sig var avgorande.

Nar tribunalen, pa grundval av denna felaktiga rattstillimpning, provade huruvida Krka hade
ingatt patentuppgorelseavtalet och licensavtalet pa grund av att detta foretag, efter att ha forlorat
i tva domstolsforfaranden, inte lingre var dvertygat om att patent 947 var ogiltigt, missuppfattade
tribunalen, sasom framgér av punkterna 145-162 ovan, den klara och precisa inneborden av det
ena av dessa domstolsavgoranden och missuppfattade, vad giller det andra, det omtvistade
beslutet och asidosatte sin motiveringsskyldighet.
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Till stod for slutsatsen — som bygger pa den felaktiga rattstillimpning som just har sammanfattats
— att kommissionen inte kunde kvalificera patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka
som konkurrensbegransning genom syfte, tillbakavisade tribunalen sju omstdndigheter som
enligt det omtvistade beslutet visade att licensavtalet med Krka var en motprestation for att detta
foretag avstod fran att konkurrera med Servier pa sistndimnda foretags viktigaste marknader.

For det forsta underkénde tribunalen, i punkterna 987—-991 i den 6verklagade domen, tanken att
det skulle komma att uppsta ett faktiskt duopol mellan Servier och Krka pa Krkas viktigaste
marknader, med motiveringen att detta duopol inte foljer av licensavtalet med Krka, utan av
avtalsparternas senare val. Detta konstaterande grundar sig emellertid enbart pa en
undersokning av innehéllet i klausulerna i detta avtal, med bortseende fran dess ekonomiska
sammanhang, och pa en missuppfattning av ordalydelsen i en av dessa klausuler, sdsom framgar av
punkterna 178—184 och 230-232 ovan.

For det andra underkénde tribunalen, i punkterna 992-999 i den 6verklagade domen, slutsatsen
att licensavtalet utgjorde en motprestation for forlikningsavtalet, med motiveringen att det var
Krkas erkdnnande av giltigheten av patent 947 som var den avgorande faktorn for dess beslut att
inga forlikning. Denna beddmning grundar sig emellertid dels pa den felaktiga rattstillimpning
som konstaterats i punkterna 223-226 ovan vad giller den avgorande karaktdren av detta
erkdnnande, dels pa den missuppfattning och bristande motivering som konstaterats i
punkterna 145-162 och punkterna 283-285ovan.

For det tredje angav tribunalen, i punkterna 1000-1002 i den 6verklagade domen, att Krkas
beddmning av alternativkostnaden for forlikningsavtalet inte gjorde det majligt att faststilla att
licensavtalet var en motprestation for forlikningsavtalet, utan bekriaftade snarare att Krka
erkidnde giltigheten av patent 947. Sistnamnda omstdndighet dr emellertid inte i sig avgorande,
sasom framgar av punkterna 223-226 ovan.

For det fjairde fann tribunalen, i punkterna 1003-1014 i den o&verklagade domen, att
kommissionen, i avsaknad av marknader som var forbehallna Krka, inte hade visat att det forelag
en “vattentdt” uppdelning av marknaderna, att licensen hade haft en konkurrensfrimjande effekt
pa Krkas viktigaste marknader och slutligen att ingen del av marknaden pa ett rattsstridigt satt
hade forbehallits Servier. Det framgér emellertid av punkterna 216-219, 225 och 226 ovan att
dessa bedomningar grundar sig dels pa en formalistisk analys av patentuppgorelseavtalet och
licensavtalet med Krka snarare dn pa den konkreta bedomningen av huruvida de ér skadliga for
konkurrensen, dels pa en felaktig tolkning av artikel 101.1 FEUF, eftersom férbudet mot avtal
som syftar till uppdelning av marknader inte endast ar tillimpligt pa avtal som innebdr en
“vattentdt” uppdelning mellan dessa marknader.

For det femte fann tribunalen, i punkterna 1015-1025 i den Overklagade domen, att
kommissionen inte hade visat att Servier och Krka hade for avsikt att ingd ett avtal om
marknadsuppdelning. Domstolen vill papeka att forutom att kommissionen, sdsom forklarats i
punkt 258 ovan, inte var skyldig att visa att Servier eller Krka hade for avsikt att begrdnsa
konkurrensen sinsemellan, framgér det dven av punkterna 143—160 och 265-272 ovan att denna
beddmning grundar sig pa en missuppfattning av det omtvistade beslutet och av High Courts
beslut av den 3 oktober 2006 samt ett dsidosdttande av skyldigheten att motivera domar och en
felaktig tillimpning av principerna om bevisforing.
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For det sjitte fann tribunalen, i punkterna 1026-1028 i den overklagade domen, att den
omstindigheten att Krka fortsatte att bestrida Serviers patent efter EPO:s beslut av den
27 juli 2006 inte innebar att detta beslut inte hade haft ndgon avgorande inverkan pa Krkas
uppfattning om giltigheten av patent 947 och att Krka fortsatte att utéva ett konkurrenstryck pa
Servier. Enligt tribunalen kunde denna fortsatta processforing forklaras av Krkas onskan att
stirka sin stédllning i forhandlingarna med Servier och av dess overtygelse att Krka endast 16pte
en begransad risk att bli foremal for talan om patentintrdng. Det framgar emellertid av
punkterna 130-137 och 145-162 ovan att tribunalens konstaterande grundar sig pa den felaktiga
premissen att Krkas erkdnnande av giltigheten av patent 947 &r av avgorande betydelse. Denna
premiss grundar sig inte bara pa en missuppfattning av bevisningen utan dven en
missuppfattning av det omtvistade beslutet som sadant. Slutligen dr den overklagade domen
bristfélligt motiverad.

For det sjunde upprepade tribunalen, i punkterna 1029-1031 i den &verklagade domen, sin
standpunkt att licensavtalet med Krka grundade sig pa foretagets erkdnnande av giltigheten av
patent 947 och att kommissionen inte hade visat att avtalet inte hade ingétts pd normala
marknadsvillkor. Det framgér emellertid av punkterna 90-104, 131-134 och 196-200 ovan att
dessa overvaganden grundar sig pa kriterier som ér rittsligt felaktiga.

Mot bakgrund av det ovan anforda och med hénsyn till omfattningen, arten och omfattningen av
de fall av felaktig réttstillimpning som tribunalen har gjort sig skyldig till, vilka har identifierats
inom ramen for provningen av den forsta, den fjirde och den femte grunden, konstaterar
domstolen att dessa fel péaverkar hela resonemanget avseende kvalificeringen av
patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka som en konkurrensbegrinsning genom syfte,
vilket redovisas i punkterna 943-1032 i den 6verklagade domen.

10. Den sjditte grunden

a) Parternas argument

Kommissionen har genom sin sjatte grund kritiserat tribunalen for att, av de skil som anges i
punkterna 1041-1060 i den 6verklagade domen, den inte godtog slutsatsen att 6verlatelseavtalet
och licensavtalet med Krka utgjorde en konkurrensbegransning genom syfte, med motiveringen
att denna kvalificering grundade sig pa det felaktiga konstaterandet att det forelag en
marknadsuppdelning mellan Krka och Servier. Denna bedomning haller inte, eftersom den
grundar sig pa en felaktig premiss. Kommissionen anser dessutom att tribunalen inte tillrackligt
har motiverat denna beddmning.

Enligt Servier vilar denna grund pa premissen att den forsta, den andra och den femte grunden ar
giltiga, vilket Servier bestrider.

b) Domstolens bedomning

I punkterna 1053, 1054 och 1059 i den 6verklagade domen papekade tribunalen att kommissionen
i det omtvistade beslutet hade kvalificerat 6verlatelseavtalet och licensavtalet med Krka som
konkurrensbegransning genom syfte pa grundval av konstaterandet att det foreldg ett avtal om
marknadsuppdelning till f6ljd av patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka. Tribunalen
underkdnde detta konstaterande och fann att det fanns skal att inte kvalificera 6verlatelseavtalet
och licensavtalet med Krka som en konkurrensbegrinsning genom syfte enbart av detta skal.
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Det foljer emellertid av provningen av den forsta till och med den femte grunden att tribunalens
resonemang avseende kvalificeringen av patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka, i
punkterna 943-1032 i den dverklagade domen, i sin helhet ar réttsstridigt. Eftersom antagandet
att tribunalen inte ansdg att Overlatelseavtalet och licensavtalet med Krka utgjorde en
konkurrensbegrinsning genom syfte saledes var felaktigt, ska 6verklagandet bifallas savitt avser
den sjatte grunden.

B. Den sjunde grunden: Huruvida det foreligger en konkurrensbegrinsning genom resultat,
i den mening som avses i artikel 101.1 FEUF

1. Relevanta punkter i det omtvistade beslutet och i den overklagade domen

a) Det omtvistade beslutet

I skélen 1214—1218 i det omtvistade beslutet angav kommissionen att det vid beddmningen av ett
avtals konkurrensbegransande verkningar ska tas hansyn till de konkreta forhallanden under vilka
dessa verkningar uppkommer, inte bara mot bakgrund av den aktuella konkurrensen, utan éven
mot bakgrund av den potentiella konkurrensen. I skdlen 1219 och 1220 i beslutet preciserade
kommissionen att denna bedémning ska goras pa grundval av de faktiska omstdndigheterna vid
tidpunkten for avtalets ingdende, samtidigt som det faktiska genomfoérandet av avtalet beaktas.

I skdlen 1221-1227 i det omtvistade beslutet angav kommissionen att verkningarna av ett avtal ska
jamforas med vad som skulle ha hédnt om avtalet inte hade funnits, sdrskilt vad géller den
potentiella konkurrensen. Enligt skidlen 1228-1243 i detta beslut var det huvudsakliga
konkurrenstrycket pa marknaden for perindopril en foljd av att generiska versioner av detta
lakemedel hade kommit in pa denna marknad, utan vilket Servier kunde bibehalla sina priser pa
en hogre niva én vid normal konkurrens. De patentuppgorelseavtal som detta foretag hade ingatt
med tillverkare av generiska lakemedel har saledes direkt gett upphov till konkurrensbegréansande
verkningar. I skidlen 1244-1269 i namnda beslut understrok kommissionen att efter det att
patentuppgorelseavtal hade ingétts med Niche, Matrix, Teva, Krka och Lupin, aterstod endast tva
tillverkare av generiska lakemedel — namligen Apotex och Sandoz — som utgjorde ett betydande
hot vad avser intrdde pa Serviers viktigaste marknader, vilket visar att ndr det endast finns ett
litet antal potentiella konkurrenter, sa riacker det att ett enda foretag elimineras for att
sannolikheten for ett sddant intrade ska minska betydligt.

Vad mer specifikt giller kvalificeringen av Krka-avtalen som konkurrensbegrinsning genom
resultat pa marknaderna i Frankrike, Nederlinderna och Forenade kungariket, vilka ér de enda
som det har hénvisats till for att faststdlla denna 6vertradelse, framgar det av skilen 1813-1850 i
det omtvistade beslutet att Krka var en potentiell konkurrent till Servier pa dessa marknader och
hade verkliga och konkreta mojligheter att trdda in pa dessa marknader inom kort. Krka hade
vackt talan i Forenade kungariket och forberedde sitt intrdde pa dessa marknader. Genom att
uppmuntra Krka att avstd fran detta projekt fick Krka-avtalen till resultat att en potentiell kélla
till konkurrens eliminerades.

Dessutom minskade dessa avtal pa ett betydande sitt risken for att andra tillverkare av generiska
lakemedel, till vilka Krka hade kunnat leverera produkter baserade pa perindopril, skulle triada in
pa marknaden. Pa grundval av dessa omsténdigheter fann kommissionen att namnda avtal hade
till resultat att markbart begransa den potentiella konkurrensen. Kommissionen papekade vidare,
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i skl 1850 i detta beslut, att samma avtal "pa ett méarkbart satt 6kade sannolikheten for att Serviers
ensamratt pa marknaden skulle forbli obestridd under en langre period och att konsumenterna
skulle berovas en betydande prissinkning som annars hade kunnat uppsta till foljd av att
generiska lakemedel faktiskt sldpptes ut pa marknaden i rétt tid”.

b) Den overklagade domen

Av de skdl som anges i punkterna 1075-1234 i den 6verklagade domen bif6ll tribunalen talan
savitt avsag den tionde grunden i forsta instans, genom vilken Servier bestred kvalificeringen av
Krka-avtalen som konkurrensbegransning genom resultat pa de tre berdrda geografiska
marknaderna.

For det forsta fann tribunalen, efter att i punkterna 1078—1104 i den 6verklagade domen ha erinrat
om de skil som foranlett kommissionen att géra denna kvalificering, i punkterna 1107-1139 i
nimnda dom, att réttspraxis avseende beaktandet av ett avtals potentiella verkningar, i synnerhet
den som foljer av dom av den 21 januari 1999, Bagnasco m.fl. (C-215/96 och C-216/96,
EU:C:1999:12, punkt 34), och dom av den 23 november 2006, Asnef-Equifax och Administracién
del Estado (C-238/05, EU:C:2006:734, punkt 50), dom av den 28 februari 2013, Ordem dos
Técnicos Oficiais de Contas (C-1/12, EU:C:2013:127, punkt 71), och dom av den
26 november 2015, Maxima Latvija (C-345/14, EU:C:2015:784, punkt 30), inte ar tillamplig nar
avtalet redan har genomforts. Enligt tribunalen kan kommissionen inte konstatera en
konkurrensbegransning genom resultat enbart pa grundval av en begrénsning eller till och med
undanrdjandet av en potentiell konkurrenskélla. For att bevisa sddana verkningar kravs det att
man, for att gora en realistisk bedomning, beaktar samtliga relevanta faktiska omstidndigheter,
sarskilt handelseutvecklingen efter ingaendet av det berdrda avtalet.

For det andra konstaterade tribunalen, i punkterna 1140-1217 i den 6verklagade domen, att
kommissionen, genom att enbart grunda sig pa ett hinder fér den potentiella konkurrensen och
pa hypotetiska 6verviganden, felaktigt kvalificerade patentuppgorelseavtalet, overlatelseavtalet
och licensavtalet med Krka som en konkurrensbegransning genom resultat.

Inledningsvis fann tribunalen, av de skil som anges i punkterna 1142-1187 i den 6verklagade
domen, att kommissionen inte hade visat att Krka, utan klausulen om avstadende fran saluforande
som foreskrevs i patentuppgorelseavtalet med samma foretag, sannolikt skulle ha tratt in pa
marknaderna i Frankrike, Nederldnderna och Férenade kungariket. Enligt naimnda dom underlit
kommissionen att beakta den omstdndigheten att Krka erkénde giltigheten av patent 947 och
kommissionen hade inte visat att konkurrensen formodligen hade varit mer 6ppen om detta avtal
inte hade funnits, eftersom kommissionen inte hade preciserat de sannolika effekterna av en saidan
situation pa priser, produktion eller innovation.

Vidare fann tribunalen, i punkterna 1188-1213 i den 6verklagade domen, att kommissionen inte
hade visat att en fortsatt handldggning av tvisterna avseende patent 947, i avsaknad av den klausul
om avstdende fran bestridande som foreskrevs i patentuppgorelseavtalet med Krka, troligen, eller
till och med sannolikt, skulle ha mojliggjort en snabbare eller mer fullstindig ogiltigforklaring av
patentet. Enligt tribunalen hade kommissionen séiledes inte visat att denna klausul hade till
resultat att begriansa konkurrensen.
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Slutligen papekade tribunalen, i punkterna 1214 och 1215 i samma dom, att kommissionen inte
hade visat att Overlatelseavtalet och licensavtalet med Krka hade till resultat att begrdnsa
konkurrensen, eftersom det i detta avtal inte foreskrevs ndgon utestingningsatgird motsvarande
en klausul om avstaende fran saluférande.

For det tredje provade tribunalen, efter att i punkterna 1216 och 1217 i den 6verklagade domen ha
godtagit grunden att Krka-avtalen saknade konkurrensbegransande verkningar, “om
kommissionens beslut dessutom innebar en felaktig rattstillimpning”. Tribunalen konstaterade, i
punkterna 1219-1232 i den Overklagade domen, att kommissionen, genom att underlata att
beakta det hdndelseférlopp som kunde konstateras vid tidpunkten fér det omtvistade beslutet
och genom att analysera konkurrensen i avsaknad av Krka-avtalen pa grundval av hypotetiska
overviaganden, hade begrédnsat sin provning av dessa avtals effekter pa konkurrensen pa ett
omotiverat sitt, mot bakgrund av savil rittspraxis avseende beaktandet av de potentiella
effekterna pa konkurrensen som réttspraxis avseende undanrdjande av den potentiella
konkurrensen. En sddan ofullstindig provning strider mot den atskillnad som gors i artikel 101.1
FEUF mellan konkurrensbegransning genom syfte och konkurrensbegransning genom resultat.

2. Parternas argument
Den sjunde grunden innehaller sju delar.

Genom den forsta delgrunden har kommissionen kritiserat tribunalen for att den, i
punkterna 1128, 1178, 1179 och 1227-1231 i den o&verklagade domen, fann att den
omstdndigheten att den potentiella konkurrensen begransades, dven om den var reell, inte rickte
for att konstatera att det foreldg en konkurrensbegrénsning genom resultat.

Genom den andra delgrunden har kommissionen gjort gillande att tribunalen, i
punkterna 1107-1128 och 1225 i den 6verklagade domen, gjorde en felaktig tolkning och
tillaimpning av artikel 101.1 FEUF nir den fann att beaktandet av de potentiella effekterna inte
rackte for att faststdlla verkningarna av en kartell som redan hade genomforts.

I den tredje delgrunden har kommissionen kritiserat punkterna 399, 1160, 1165, 1168, 1169, 1173,
1174, 1178, 1204, 1206, 1207, 1209, 1221 och 1223 i den 6verklagade domen. Kommissionen har
kritiserat tribunalen for att den fann att kommissionen var skyldig att visa att Krka sannolikt
skulle ha tratt in pa marknaden for perindopril i Frankrike, Nederlinderna och Forenade
kungariket, om det inte vore for Krka-avtalen, bland annat genom att spekulera i utgangen av
tvisterna avseende patent 947.

Genom den fjarde delgrunden har kommissionen, som stods av Forenade kungariket, kritiserat
punkterna 1089-1092, 1130-1133, 1151, 1170, 1181, 1210 och 1219 i den 6verklagade domen.
Kommissionen vill sarskilt betona att tribunalen, i punkt 1130 i den dverklagade domen, kriavde
att kommissionen skulle beakta héndelseutvecklingen efter att avtalen hade ingétts. Ett avtal ska
emellertid bedomas vid tidpunkten for dess ingaende, med hansyn till den troliga utveckling som
skulle ha dgt rum pa marknaden om avtalet inte hade funnits.

Genom den femte delgrunden har kommissionen gjort gillande att tribunalen, i
punkterna 1148-1151 och 1154 i den Overklagade domen, har missuppfattat det omtvistade
beslutet genom att sla fast att det i detta beslut inte tagits hénsyn till effekterna av patent 947 och
Krkas erkédnnande av patentets giltighet.
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I den sjatte delgrunden har kommissionen kritiserat tribunalen for att ha ersatt konstaterandena i
det omtvistade beslutet med sin egen bedomning av de faktiska omstidndigheterna och déarmed
overskridit  granserna  for  lagenlighetsprovningen.  Tribunalen fann  saledes, i
punkterna 1162-1170 i den 6verklagade domen, dels att Krkas beslut att fortsdtta att bestrida
patent 947 efter EPO:s beslut av den 27 juli 2006 endast var en hallning som syftade till att stérka
dess stéllning vid forhandlingarna med Servier, trots att denna bedémning inte grundar sig pa
nagon samtida bevisning for de faktiska omstandigheterna, dels att Krka formodligen inte skulle
ha intratt pa Serviers viktigaste marknader.

I den sjunde delgrunden har kommissionen kritiserat punkterna 1198-1207 i den overklagade
domen. Enligt kommissionen alade tribunalen felaktigt kommissionen att visa att Krkas
domstolsprocesser avseende patent skulle ha gjort det mojligt att snabbare eller mer fullstandigt
ogiltigforklara patent 947.

Vad giller den forsta delgrunden har Servier bestritt att undanrdjandet av en potentiell
konkurrenskalla kan vara tillrackligt for att faststdlla att det foreligger negativa effekter pa
konkurrensen. Servier och EFPIA anser att tribunalen undersokte konkurrensen mot bakgrund
av de faktiska forhallanden under vilka den skulle ha forelegat om patentuppgorelseavtalet med
Krka inte hade funnits.

Vad giller den andra delgrunden anser Servier att det finns fog for att gora skillnad mellan avtal
beroende pad om de har genomforts eller inte. For att jamfora den konkurrensstruktur som foljer
av avtal som redan genomforts med den konkurrensstruktur som skulle ha uppstéatt utan dessa
avtal, ar det nodvéandigt att beakta omstdndigheter som har intraffat efter ingdendet av dessa
avtal. Denna atskillnad, som enligt EFPIA inte dr ny, dr forenlig med punkt 29 i kommissionens
tillkdnnagivande med rubriken "Riktlinjer for tillimpningen av artikel [101 FEUF] pa horisontella
samarbetsavtal” (EGT C 3, 2001, s. 2). Overklagandet kan saledes inte vinna bifall savitt avser den
andra delgrunden.

Vad giller den tredje delgrunden krévde, enligt Serviers och EFPIA:s uppfattning, tribunalen inte
att det behovdes visas att Krka sannolikt skulle trida in pa marknaden. Tribunalen underkénde
bara en del av resonemanget i det omtvistade beslutet. Under alla omstandigheter skulle ett
sadant krav inte tvinga kommissionen att spekulera i utgdngen av en tvist avseende ett patent,
eftersom ett “riskfyllt” intrdde pa Serviers viktigaste marknader per definition innebar att Krka
inte vintade pa utgangen av denna tvist for att gora ett sddant intrdde. Den kontrafaktiska
analysen bor inte grunda sig pa rena spekulationer, utan pa konkreta bevis. Den omstdndigheten
att artikel 101 FEUF skyddar konkurrensen som siddan befriar inte kommissionen fran
skyldigheten att pavisa konkreta effekter pa konkurrensen.

Kommissionens argument, i den fjairde delgrunden, avseende att tribunalen i den 6verklagade
domen beaktat verkningar som uppkommit efter det att Krka-avtalen ingicks, riktar sig, enligt
Servier, mot tribunalens bedomning av de faktiska omsténdigheterna. Servier menar att detta
argument inte kan tas upp till provning.

I sak har Servier gjort géllande att kommissionens argument &r motsédgelsefulla. Samtidigt som

kommissionen har kritiserat beaktandet av hindelser som intraffat efter Krka-avtalen, har den
emellertid havdat att den beaktade sddana hédndelser, pa grund av att de rimligen kunde forutses.
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Servier har helt bestritt att det forekommit felaktig rattstillimpning vid jamforelsen mellan den
situation som foljer av Krka-avtalen och den situation som f6ljer av det kontrafaktiska scenariot.
Beaktandet av den sannolika utvecklingen ror det kontrafaktiska scenariot. I det omtvistade
beslutet grundade sig kommissionen uteslutande pa hypotetiska 6verviaganden for att beskriva
den situation som uppstatt till f6ljd av dessa avtal.

Servier och EFPIA har gjort géllande att den femte delgrunden avseende missuppfattning inte kan
tas upp till provning, eftersom kommissionen nojt sig med att hanvisa till ett antal skél i det
omtvistade beslutet.

Servier och EFPIA anser att den sjitte delgrunden inte kan tas upp till provning, eftersom
kommissionen har kritiserat tribunalens bedémning av de faktiska omstidndigheterna.
Kommissionens argumentation ar dessutom oklar. Kommissionen har inte angett exakt pa vilket
satt tribunalen skulle ha gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning, utan har endast upprepat att
det omtvistade beslutet var vilgrundat. Denna delgrund ar dessutom verkningslos, eftersom den
inte kan medféra att den overklagade domen upphivs. Overklagandet kan under alla
omstédndigheter inte vinna bifall savitt avser denna delgrund, eftersom det omtvistade beslutet
inte utesluter att Krka kunde agera av taktiska skal. Det finns inget som talar for att gréanserna for
domstolsprévningen har overskridits.

Den sjunde delgrunden bygger pa en felaktig tolkning av den 6verklagade domen. Kommissionen
har forviaxlat bedomningen av den situation som har uppstatt till foljd av Krka-avtalen med
bedémningen av den kontrafaktiska situationen. Att Apotex erhallit en ogiltigforklaring av patent
947 ér inte ett kontrafaktiskt antagande, utan fakta. Det ankom pa kommissionen att visa att det
forelag en sannolik kontrafaktisk situation som var mer konkurrenskraftig &n den situation som
uppstatt till foljd av Krka-avtalen.

3. Domstolens bedomning

Kommissionen har genom sin sjunde grund i huvudsak kritiserat tribunalen for att den fann att
det i det omtvistade beslutet inte hade faststillts att Krka-avtalen hade lett till en begransning av
den potentiella konkurrensen, eftersom kommissionen inte hade lyckats visa att Krka sannolikt
skulle ha intrétt pa Serviers viktigaste marknader utan dessa avtal.

Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 292 i sitt forslag till avgérande kan ett avtal mellan
foretag omfattas av tillimpningsomréadet for artikel 101.1 FEUF, inte bara pa grund av avtalets
syfte, utan dven pa grund av dess effekter pa konkurrensen, inbegripet nér dessa effekter skadar
den potentiella konkurrensen fran ett eller flera foretag som, é&ven om de inte dr ndrvarande pa
den relevanta marknaden, har mojlighet att komma in pa den, och diarigenom paverkar beteendet
hos de foretag som redan &r verksamma pa denna marknad. Bevisbordan for sadana effekter pa
den potentiella konkurrensen avilar kommissionen.

Vid bedomningen av huruvida ett avtal mellan foretag har medfort konkurrensbegrinsande
verkningar, ska enligt domstolens fasta praxis, som tribunalen erinrade om i punkt 1076 i den
overklagade domen, den konkurrenssituation som foljer av detsamma jamféras med den
konkurrenssituation som skulle ha forelegat om avtalet inte hade forelegat (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 30 juni 1966, LTM, 56/65, EU:C:1966:38, s. 360, dom av den
11 september 2014, MasterCard m.fl./kommissionen, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, punkt 161,
och dom av den 18 november 2021, Visma Enterprise, C-306/20, EU:C:2021:935, punkt 74).
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Syftet med denna sa kallade kontrafaktiska metod &r att inom ramen for tillimpningen av
artikel 101.1 FEUF faststdlla huruvida det finns ett orsakssamband mellan ett avtal mellan
foretag, & ena sidan, och konkurrensens struktur eller funktion pa den marknad dér avtalet har
verkningar, & andra sidan. Det gor det saledes mojligt att forsakra sig om att kvalificeringen som
konkurrensbegrinsning genom resultat forbehalls avtal som inte enbart har ett ssmband med en
forsamring av konkurrenssituationen pa denna marknad, utan éven de avtal som ar orsaken till
denna férsamring.

Syftet med den kontrafaktiska metoden &r att belysa den omstandigheten att det for att faststilla
ett sadant samband mellan orsak och verkan dr omojligt att samtidigt och faktiskt observera
marknadslaget med och utan avtalet i friga, eftersom dessa tva tillstind per definition utesluter
varandra. Det ér sdledes nodvéindigt att jaimfora den identifierbara situationen, det vill sdga den
som foljer av detta avtal, med den situation som skulle ha uppstatt om avtalet inte hade ingatts.
Denna metod kraver saledes att en observerbar situation jamfors med ett scenario som per
definition dr hypotetiskt, i den meningen att det inte har forverkligats. Vid bedomningen av
verkningarna av ett avtal mellan foretag mot bakgrund av artikel 101 FEUF &r det nodvandigt att
beakta det konkreta sammanhang dér avtalet ingar, det vill siga bland annat det ekonomiska och
rattsliga sammanhang dir de berorda foretagen &r verksamma, de aktuella varornas eller
tjiansternas beskaffenhet och strukturen och de faktiska villkoren pé den eller de marknader som
ar i fraga. Harav foljer att det kontrafaktiska scenario som man tdnker sig skulle uppsta i
avsaknad av nimnda avtal maste vara realistiskt och trovardigt (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl., C-307/18, EU:C:2020:52, punkterna 115-120).

For att den kontrafaktiska metoden ska kunna tillimpas korrekt ér det séledes nodvéandigt att
sakerstilla att den jamforelse som gors vilar pa sunda och kontrollerbara grunder, savél nér det
giller den situation som iakttagits — det vill sdga den situation som uppstatt till f6ljd av avtalet
mellan foretagen — som det kontrafaktiska scenariot. For att gora detta maste den tidsmaissiga
referenspunkten for att gora en sddan jamforelse vara densamma for den situation som iakttagits
och for det kontrafaktiska scenariot, eftersom fragan huruvida en handling ér
konkurrensbegrinsande ska bedomas vid den tidpunkt da handlingen begicks (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 6 december 2012, AstraZeneca/kommissionen, C-457/10 P,
EU:C:2012:770, punkt 110).

Av detta foljer, sasom generaladvokaten har papekat i punkt 318 i sitt forslag till avgorande, att
eftersom det kontrafaktiska scenariot syftar till att ge en realistisk bild av situationen pa
marknaden sasom den skulle ha uppstatt utan det ingangna avtalet, kan detta scenario inte
grunda sig pa hdndelser som intréffat efter det att avtalet ingicks, just pa grund av att dessa
hiandelser inte hade &gt rum vid denna tidpunkt och, ndr det giller omstindigheterna i
forevarande mal, inte kunde intréffa i framtiden pa grund av att avtalen med Krka.

Till skillnad fran det kontrafaktiska scenariot &r den situation som observeras den situation som
motsvarar de konkurrensvillkor som rader vid den tidpunkt da avtalet ingds och som f6ljer av
detta. Denna situation &r verklig och det &r darfor inte nodvéindigt att utgd fran realistiska
antaganden for att bedoma den. Vid faststédllandet av en Overtrddelse av artikel 101 FEUF kan
foljaktligen hdandelser som har intréffat efter ingadendet av detta avtal beaktas vid bedomningen av
denna situation. I enlighet med den réttspraxis som det erinrats om i punkt 342 ovan ar sddana
handelser emellertid endast relevanta i den man de bidrar till att faststilla de konkurrensvillkor
som forelag vid tidpunkten for 6vertradelsen, sdsom de direkt foljer av ndimnda avtals existens.
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I forevarande fall analyserade tribunalen, i punkterna 1078-1103 i den Overklagade domen,
kommissionens synsitt i det omtvistade beslutet for att kvalificera de patentuppgorelseavtal som
ingatts mellan Servier och tillverkarna av generiska likemedel, vilka avses i detta beslut, och
understrok att detta synsitt var hypotetiskt. Tribunalen slog vidare fast, i punkterna 1107-1139 i
den 6verklagade domen, att den réttspraxis enligt vilken ett avtal mellan foretag kan kvalificeras
som en konkurrensbegransning genom resultat pa grund av dess potentiella verkningar upphor
att vara tillamplig nar avtalet har genomforts.

Eftersom de faktiska effekterna av ett sadant avtal pa konkurrensen kan konstateras mot bakgrund
av handelser som har intréffat efter avtalets ingadende, fann tribunalen, i punkterna 1122 och 1123 i
den overklagade domen, att det vore paradoxalt att tillata kommissionen att bevisa forekomsten av
konkurrensbegriansande verkningar genom en kontrafaktisk analys som enbart grundas pa ett
avtals potentiella verkningar, och detta trots att kommissionen forfogar over tillforlitliga
uppgifter om de faktiska verkningarna av detta avtal, och trots att det endast ér nér det foreligger
en konkurrensbegriansning genom syfte som kommissionens bevisborda for de
konkurrensbegrinsande verkningarna blir mindre.

Tribunalen bortsag dérigenom i tre huvudsakliga avseenden fran sdrdragen hos den
kontrafaktiska metod som ingér i bedomningen av en konkurrensbegriansning genom resultat vid
tillaimpningen av artikel 101 FEUF.

For det forsta fann tribunalen att bedomningen av de konkurrensbegriansande effekterna av
patentuppgorelseavtalet med Krka grundade sig pa ett hypotetiskt synsiatt och en ofullstindig
provning av dessa verkningar, eftersom kommissionen, i det kontrafaktiska scenariot, inte hade
tagit med de hdndelser som intrdffade efter att detta avtal ingicks. I tribunalens resonemang
bortses emellertid fran den omstédndigheten, saisom det erinrats om i punkterna 341-343 ovan,
att det for att belysa ett avtals konkurrensbegriansande verkningar ar nodvéndigt att anvidnda sig
av ett kontrafaktiskt scenario som per definition &r hypotetiskt, i den meningen att det inte har dgt
rum, och som séledes inte kan grundas pa omstdndigheter som hénfor sig till tiden efter ingaendet
av namnda avtal. Av detta foljer att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillaimpning vid
tolkningen och tillaimpningen av artikel 101.1 FEUF och att den motivering som anges i
punkterna 1078-1103, 1089, 1090, 1102, 1203, 1151, 1170, 1181, 1210, 1219-1223 och 1227 i den
overklagade domen ér réttsstridig.

For det andra finner domstolen att tribunalens resonemang—ndr tribunalen,
ipunkterna 1107-1139 i den 6verklagade domen, slog fast att den rattspraxis enligt vilken ett
avtal mellan foretag kan kvalificeras som en konkurrensbegriansning genom resultat pa grund av
dess potentiella verkningar upphor att vara tillaimplig nar avtalet har genomforts, pa grund av att
avtalets faktiska inverkan pa konkurrensen kan iakttas—bygger pa en ofullstindig forstaelse av den
kontrafaktiska metodens &ndamal, syfte och funktion, vilka det erinrats om
ipunkterna 340—344 ovan.

Nar det giller ett avtal vars genomforande har gjort att antalet féretag som redan &r verksamma pa
en och samma marknad har fordndrats eller att dessa foretag har forandrat sitt upptradande, kan
tillimpningen av den kontrafaktiska metoden, ur praktisk synvinkel och beroende pa de faktiska
omstdndigheterna, visserligen liknas vid en jamforelse mellan, & ena sidan,
konkurrenssituationen mellan dessa foretag innan avtalet ingicks och, & andra sidan, den
samordning mellan foretagen som foljer av genomférandet av detta avtal, vilket i forekommande
fall kan styrkas genom hénvisning till handelser som har intréffat efter avtalets ingdende.
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Nar ett avtal ddremot inte leder till nagon fordndring, utan tvdrtom leder till att antalet
konkurrerande foretag som redan finns pa denna marknad forblir oférdndrat, eller att de
fortsdtter med sitt beteende, eller att en ny konkurrents intrdde pa denna marknad skjuts upp eller
forsenas, sa ar en enkel jamforelse mellan de situationer som har konstaterats pa namnda marknad
fore och efter genomfoérandet av detta avtal otillracklig for att det ska vara mojligt att dra
slutsatsen att det inte foreligger nagon konkurrensbegriansande verkan. I en sadan situation
bestar ndmligen den konkurrensbegrénsande verkan i att en konkurrenskalla som vid tidpunkten
for avtalets ingdende fortfarande ar potentiell darefter, pa grund av detta avtal, med séikerhet
forsvinner, i den del denna verkan kommer sig av att ett foretag som, trots att det dnnu inte ar
verksamt pa den berérda marknaden, dnda kan paverka beteendet hos de foretag som redan ar
ndrvarande pd denna marknad pa grund av det trovirdiga hotet om dess intrdde pa denna
marknad.

Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 326 i sitt forslag till avgorande innebér den atskillnad
som tribunalen gjorde i punkterna 1107-1139 i den 6verklagade domen, vid kvalificeringen av
avtal som ingatts av foretag beroende pa om avtalen har genomforts eller ej, ett asidosédttande av
domstolens fasta praxis, enligt vilken de konkurrensbegriansande verkningarna kan vara bade
aktuella och potentiella, men maste vara tillrackligt méarkbara (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 9 juli 1969, Volk, 5/69, EU:C:1969:35, punkt 7, och dom av den 23 november 2006,
Asnef-Equifax och Administraciéon del Estado, C-238/05, EU:C:2006:734, punkt 50). Tribunalens
resonemang innebdr att forbudet i artikel 101.1 FEUF blir mindre effektivt.

For det tredje syftar den kontrafaktiska metoden, sdsom det har erinrats om i punkt 340 ovan, inte
till att forutse hur en part skulle ha agerat om den inte hade ingatt ett avtal med sin eller sina
konkurrenter, utan till att belysa ett orsakssamband mellan detta avtal och férsdamringen av
konkurrenssituationen pa marknaden, pa grundval av ett kontrafaktiskt scenario som, dven om
det dar hypotetiskt, maste vara realistiskt och trovdardigt. Domstolen har hérvidlag redan haft
tillfdlle att, i samband med ett patentuppgorelseavtal mot omvénd betalning, precisera att det
kontrafaktiska scenariot endast syftar till att faststdlla vad tillverkaren har for realistiska
mojligheter att agera i avsaknad av avtalet i frdga. Namnda kontrafaktiska scenario maste
visserligen beakta mdjligheterna for generikabolaget att nd framgéang i en tvist rorande patentet
och sannolikheten for att ett mindre restriktivt avtal ingas, men dessa omstandigheter utgor
endast en omstidndighet bland andra omstédndigheter som ska beaktas. Foljaktligen ankommer
det inte pa den enhet som har bevisbordan for att det foreligger miarkbara potentiella eller
faktiska effekter pa konkurrensen att, nér den faststiller det kontrafaktiska scenariot, slutgiltigt ta
stéllning till mojligheterna for tillverkaren av generiska likemedel att nd framgang i patenttvisten
eller till sannolikheten for att ett mindre restriktivt avtal hade ingétts (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl., C-307/18, EU:C:2020:52,
punkterna 119-121).

Av dessa omstiandigheter foljer att kommissionen &r skyldig att visa att det kontrafaktiska scenario
som valts i ett beslut déar det konstateras en konkurrensbegransning genom verkan é&r realistiskt
och trovirdigt.

I forevarande fall ankom det pa tribunalen att préva huruvida det kontrafaktiska scenario som
kommissionen anvdnde uppfyllde dessa kriterier. Eftersom den konkurrensbegransning som
konstaterades i det omtvistade beslutet bestod i att med sdkerhet och avsiktligen undanréja den
potentiella konkurrenskdlla som Krka utgjorde i forhallande till Servier, pd grund av Krka
saluforde sitt eget perindopril, bestdende av den alfa-kristallina formen av erbumin som skyddas
av patent 947, motsvarade analysen av det kontrafaktiska scenariot i huvudsak forekomsten av

68 ECLLI:EU:C:2024:549



356

357

358

359

360

Dowm Av DEN 27. 6. 2024 — MAL C-176/19 P
KOMMISSIONEN/SERVIER M.FL.

denna potentiella konkurrens, detta eftersom den omstdndigheten att sddan konkurrens
undanréjs, om denna omsténdighet anses vara styrkt, per definition har en sddan inverkan som
avses i den réttspraxis som det hdnvisas till i punkt 352 ovan. For att avgora huruvida
Krka-avtalen, genom att forbjuda Krka att trdda in pa marknaderna i Frankrike, Nederldnderna
och Forenade kungariket, hade en bevisad inverkan pa den potentiella konkurrensen, var det
saledes nodvandigt att, i enlighet med den réttspraxis som det erinrats om i punkt 101 ovan, och
utifran domstolens konstateranden i punkt 351 ovan, kontrollera huruvida Krka hade en verklig
och konkret mojlighet att trida in pa dessa marknader med sa kort varsel att det kan uppkomma
ett konkurrenstryck gentemot Servier, sa att hotet om ett sidant marknadsintrade kunde anses
vara realistiskt och trovardigt.

Tribunalen slog, i punkterna 1142-1168 i den 6verklagade domen, fast att kommissionen inte
hade visat att Krka, utan klausulen om avstdende fran saluférande i patentuppgorelseavtalet,
sannolikt skulle ha trétt in pa marknaderna i Frankrike, Nederlanderna och Forenade kungariket.
Vidare konstaterade tribunalen, i punkterna 1188-1213 i den overklagade domen, att
kommissionen inte hade visat att en fortsatt handldggning av de mal i vilka giltigheten av
patent 947 bestrids, om det inte vore for klausulen om avstaende fran bestridande i detta avtal,
"troligen eller rimligen mojliggjorde en snabbare eller fullstindigare ogiltigforklaring av detta
patent” (punkt 1203 i ndmnda dom). Tribunalen gjorde sig hirigenom skyldig till en felaktig
tolkning och tillampning av artikel 101.1 FEUF, varfér punkterna 1147-1168 och 1188-1213 i
den overklagade domen ir rattsstridiga.

Den felaktiga rittstillimpning som har konstaterats ovan innebér att hela tribunalens resonemang
avseende kvalificeringen av Krka-avtalen som konkurrensbegrinsning genom resultat, vilket
redovisas i punkterna 1075-1234 i den 6verklagade domen, ar rittsstridigt.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska 6verklagandet bifallas savitt avser den sjunde grunden,
utan att det dr nodvandigt att gora en separat provning av varje del av denna grund, sdrskilt den
femte delgrunden, avseende missuppfattning av det omtvistade beslutet, och den sjitte
delgrunden, enligt vilken tribunalen ersatte kommissionens beddmning med sin egen.

C. Den attonde till och med den elfte grunden: Asidosittande av artikel 102 FEUF

Den attonde och den nionde grunden avser felaktig réttstillaimpning vid bedémningen av
betydelsen, vid faststillandet av den relevanta produktmarknaden, av priset och den terapeutiska
utbytbarheten hos perindopril. Den tionde grunden avser att vissa handlingar som Servier bifogat
sina inlagor i forsta instans inte kan tas upp till provning. Den elfte grunden avser felaktig
rattstillimpning vad géller definitionen av marknaden for teknik avseende den aktiva ingrediensen
perindopril.

1. Relevanta punkter i det omtvistade beslutet och i den overklagade domen

a) Det omtvistade beslutet

Vid tillimpningen av artikel 102 FEUF definierade kommissionen inledningsvis, i det omtvistade
beslutet, den relevanta marknaden som marknaden for perindopril, pa grundval av de
observationer som hade gjorts mellan ar 2000 och ar 2009, i Frankrike, Nederlanderna, Polen och
Forenade kungariket, och grundade sig huvudsakligen pa tva omsténdigheter.
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Inledningsvis fann kommissionen, i skdlen 2445-2457 i detta beslut, att bland de sexton
ACE-hammare som hade samma verkningssitt och liknande terapeutiska indikationer och
biverkningar, hade perindopril vissa sérskilda egenskaper som Servier framhdvde i sina
marknadsforingsinsatser gentemot lakare, i syfte att framhéva detta lidkemedel i forhallande till
andra ACE-hdmmare.

Vidare papekade kommissionen, i skidlen 2460-2495, 2528 och 2546 i nimnda beslut, att den
kraftiga prissinkningen for andra ACE-hdmmare till f6ljd av inforandet av generiska versioner
inte hade medfort en sinkning av priserna pa perindopril och  Serviers
marknadsforingskostnader, vilka forblev stabila under hela den berorda perioden, eller en
minskning av de salda volymerna av perindopril, vilka stindigt hade 6kat. Denna prissankning
hade séledes inte tagit sig uttryck i en 6verforing av efterfragan pa perindopril till dessa andra
ACE-hidmmare. Kommissionen drog hérav slutsatsen att Servier, i avsaknad av ett betydande
konkurrenstryck fran andra ACE-hdmmare under samma period, sdledes i betydande
utstrackning kunde agera oberoende av tillverkarna av dessa likemedel. Enligt kommissionen
stod denna situation i kontrast till den situation som uppstod till f6ljd av att generiska versioner
av perindopril kom in pa marknaden, vilket ledde till prissiankningar for detta lakemedel, vilka i
genomsnitt uppgick till 27 procent i Frankrike, 81 procent i Nederlinderna, 17 procent i Polen
och 90 procent i Férenade kungariket.

Kommissionen konstaterade darefter, i skilen 2561-2600 i det omtvistade beslutet, att Servier
hade en dominerande stéllning pa marknaden for perindopril i Frankrike, Nederlénderna, Polen
och Forenade kungariket. Kommissionen konstaterade dessutom, i skdlen 2601-2758 i beslutet,
att Servier dven hade en dominerande stillning p4 marknaden for teknik avseende den aktiva
ingrediensen i detta ladkemedel.

Slutligen fann kommissionen, i skédlen 2759-2998 i nimnda beslut, att Serviers enda, fortlopande
strategi som syftade till att fordroja intrddet av generiska versioner av perindopril pa marknaden
genom att kombinera foérvérv av teknik avseende den aktiva ingrediensen i detta lidkemedel och
patentuppgorelseavtal mot omvind betalning utgjorde en enda, fortlopande Overtridelse av
artikel 102 FEUF.

b) Den overklagade domen

Tribunalen fann, i punkterna 1367-1592 i den 6verklagade domen, att kommissionen felaktigt
hade begrinsat definitionen av den relevanta produktmarknaden till att endast avse perindopril
och inte andra ACE-hidmmare.

Efter att forst ha underként en forsta anmérkning fran Servier, avseende underlétenhet att beakta
samtliga omstédndigheter i det ekonomiska sammanhanget, godtog tribunalen dérefter en
anmairkning avseende en felaktig beddmning av huruvida andra ACE-hdmmare var utbytbara mot
perindopril. Tribunalen konstaterade i detta sammanhang f6ljande: Kommissionen hade gjort en
felaktig bedomning nér den fann att det foreldg terapeutiska skillnader mellan perindopril och
andra ACE-hdammare (punkterna 1418-1482 i den 6verklagade domen), kommissionen hade inte
visat att forskrivande ldkares passivitet och lojalitet i forhéallande till perindopril bidrog till att
begriansa konkurrenstrycket fran andra ACE-hdmmare (punkterna 1483-1513 i den domen),
kommissionen hade underskattat bendgenheten hos patienter som behandlas med perindopril att
byta ldkemedel (punkterna 1514—-1540 i nimnda dom) och kommissionen hade inte beaktat
betydelsen av Serviers marknadsforingsinsatser (punkterna 1541-1566 i samma dom).
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Slutligen godtog tribunalen, av de skdl som anges i punkterna 1567-1585 i den &verklagade
domen, den anmarkning genom vilken Servier gjorde gillande att kommissionen hade fést alltfor
stor vikt vid priserna vid faststillandet av den relevanta marknaden. Tribunalen fann, i punkt 1586
i den 6verklagade domen, att det inte lingre fanns anledning att prova Serviers invindning om
metodfel som paverkade kommissionens ekonometriska analys.

Tribunalen ogiltigférklarade, i punkterna 1595-1608 och 1611-1622 i den 6verklagade domen,
kommissionens konstateranden att det foreldg en dominerande stéllning pa marknaden for
perindopril och pa marknaden for teknik avseende den aktiva ingrediensen i detta lakemedel. I
avsaknad av en korrekt definition av den relevanta produktmarknaden underkénde tribunalen, av
de skidl som anges i punkterna 1625-1632 i samma dom, konstaterandena i det omtvistade
beslutet avseende det missbruk av dominerande stéllning som hade lagts Servier till last.

Mot denna bakgrund ogiltigforklarade tribunalen artikel 6 och artikel 7.6 i det omtvistade
beslutet.

2. Den dttonde grunden

a) Parternas argument

Som attonde grund har kommissionen kritiserat tribunalen for att den fann att priserna, i det
omtvistade beslutet, hade tillmits alltfor stor betydelse vid definitionen av den relevanta
produktmarknaden. Denna grund bestar av sex delar.

Genom den attonde grundens forsta, tredje och femte del har kommissionen i huvudsak kritiserat
tribunalens bedémning, i punkterna 1380-1405 och 1567-1586 i den Overklagade domen, av
definitionen av den relevanta marknaden.

Kommissionen har inledningsvis gjort gillande att tribunalen, i punkterna 1567-1586 i den
overklagade domen, med avseende pa denna avgrinsning har forringat den betydelse som
priserna pa perindopril borde tillmétas och lyft upp dvervigandena avseende detta likemedels
kvalitet. Tribunalen tog inte hénsyn till att priserna pa perindopril var stabila och att
forsaljningsvolymerna for detta likemedel 6kade, medan priserna pa andra ACE-hdmmare sjonk
kraftigt (mellan 28 procent och 90 procent i Polen, mellan 47 procent och 58 procent i Frankrike,
mellan 88 procent och 90 procent i Forenade kungariket och mellan 94 procent och 97 procent i
Nederldnderna), till foljd av att generiska versioner av dessa likemedel kom in pa marknaden.
Tribunalen grundade sig pa en distinktion mellan kvalitativa krav och "tariffira” krav som ar
konstlad och abstrakt. Denna distinktion ar oférenlig med den metod som faststillts for att
definiera den relevanta marknaden och med slutsatserna i domen av den 6 december 2012,
AstraZeneca/kommissionen (C-457/10 P, EU:C:2012:770).

Kommissionen har vidare hdvdat att tribunalen Overskattade betydelsen av de forskrivande
lakarnas roll vid beddmningen av vad som kdnnetecknar efterfragan pa perindopril. For det forsta
gjorde tribunalen en felaktig bedomning nér den, i punkterna 1393-1395 i den 6verklagade
domen, slog fast att efterfragan endast bestimdes av dessa forskrivande ldkare, utan att beakta
andra relevanta faktorer. For det andra anser kommissionen att den omstdndigheten att de
forskrivande ldkarna inte ar priskédnsliga ger Servier storre frihet att anpassa sina priser for att
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overtyga dessa lakare om att forskriva foretagets perindopril. Genom att fokusera pa de krav som
avilar forskrivande ldkare snarare én de krav som avilar Servier har tribunalen tillimpat begreppet
relevant marknad pa ett felaktigt stt.

Slutligen har kommissionen gjort gillande att tribunalen, i punkterna 1385, 1395, 1397, 1401,
1404, 1576—1579 och 1584 i den 6verklagade domen, bortsag fran betydelsen av den konkurrens
som kom fran de generiska versionerna av perindopril. Efter att ha konstaterat denna betydelse
borde tribunalen ha papekat att de andra ACE-hdmmarna inte utévade négot konkurrenstryck pa
perindopril. Det skulle vara konstlat att, sasom tribunalen gjorde i punkt 1392 i den 6verklagade
domen, anse att det konkurrenstryck som generiska likemedel utévar inte kan beaktas forrdan
efter deras faktiska intrdde pa marknaden.

Genom den andra, den fjarde och den sjitte delen av den attonde grunden har kommissionen i
huvudsak gjort gillande att motiveringen i punkterna 1392 och 1567-1586 i den 6verklagade
domen ér otillracklig eller motségelsefull.

Servier anser att motiveringen i den dverklagade domen ér tillrdcklig och saknar motségelser.

Vad giller provningen i sak har Servier och EFPIA till att borja med gjort géillande att tribunalen
inte gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning nér den tillskrev prisfaktorns betydelse ett
lagre viarde dan kommissionen hade gjort. Inom lékemedelssektorn minskar de terapeutiska
aspekterna det konkurrenstryck som annars utévas genom priser. Tribunalen bortsag inte fran de
kraftiga prissiankningarna for andra ACE-hdmmare, men fann att prisstabiliteten pa perindopril
inte rickte for att utesluta att det forelag ett konkurrenstryck pa perindopril som harrorde fran
dessa andra ldkemedel. Tribunalen underkinde inte relevansen av analysen av
forsédljningsvolymen for perindopril, utan bekriaftade endast den betydelse som kommissionen
hade tillmétt prisstabiliteten for detta likemedel. Tribunalen papekade dessutom, i
punkterna 1499 och 1500 i den 6verklagade domen, att forséljningen av andra ACE-hdammare
ocksa hade okat, varvid ramipril hade 6kat mer dn perindopril. Vad giller Serviers l6nsamhet
konstaterade tribunalen, i punkt 1559 i den 6verklagade domen, att kommissionen aldrig hade
grundat sig pa denna omsténdighet for att definiera den relevanta marknaden. Tribunalen gjorde
en helhetsbedomning av konkurrenstryckets olika faktorer utan att rangordna dem.

Servier anser vidare att kommissionens argument att forskrivande lékare inte dr priskansliga inte
kan tas upp till provning, eftersom de avser tribunalens beddomning av de faktiska
omstdndigheterna. Det saknas under alla omstédndigheter fog for detta argument. Tribunalen har
ndmligen inte nedvirderat de faktorer som har samband med priserna, utan bedomt dem med
beaktande av att liakemedelssektorns sardrag innebdr att konkurrenstrycket genom priser dr mer
begréinsat. Tribunalen har inte asidosatt funktionen med att definiera marknaden.

Slutligen bortsag tribunalen inte fran det konkurrenstryck som generiska likemedel utévade pa
perindopril. Tvdrtom fann tribunalen, i punkt 1579 i den Overklagade domen, att den
prissankning for detta likemedel som foljde av att generiska versioner kom in pa marknaden inte
gjorde det mojligt att dra slutsatsen att det inte foreldg nagot konkurrenstryck fore detta intrdade.
Den omsténdigheten att dessa generiska likemedel dr de narmaste konkurrenterna till perindopril
innebdr inte att andra ACE-hdmmare inte utévade nagot konkurrenstryck péa detta lakemedel. Att
ett sddant tryck existerade styrks av Serviers marknadsforingspolitik och interna strategi, saisom
framgar av punkterna 1550, 1577 och 1590 i denna dom.
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b) Domstolens bedomning

Domstolen finner inledningsvis, i motsats till vad Servier har gjort gillande, att kommissionens
argument avseende den omstdndigheten att lakarnas val avseende forskrivningen av ett
lakemedel i mindre utstrackning dikteras av 6vervidganden avseende priset pa detta lakemedel dn
av terapeutiska dvervdganden inte avser tribunalens bedomning av de faktiska omstdndigheterna
utan den rattsliga kvalificeringen av dessa bedomningar. Detta argument syftar ndmligen till att
bestrida saval motiveringen som de réttsliga kriterier pa grundval av vilka tribunalen ansag att
kommissionen i det omtvistade beslutet hade tillmétt priserna pa perindopril for stor betydelse
ndr den definierade den relevanta marknaden. Invindningen om rattegangshinder, i vilken det
hdvdas att den attonde grunden delvis inte kan tas upp till provning, kan saledes inte godtas.

Det ska i detta hidnseende erinras om att avgrinsningen av den relevanta marknaden, vid en
tillampning av artikel 102 FEUF, i princip ska ske fore bedomningen av huruvida det berérda
foretaget har en dominerande stillning (se, for ett liknande resonemang, dom av den
21 februari 1973, Europemballage och Continental Can/kommissionen, 6/72, EU:C:1973:22,
punkt 32). Syftet med denna avgrinsning dr att definiera det omrade inom vilket det ska avgoras
huruvida detta foretag i betydande omfattning kan agera oberoende i forhallande till sina
konkurrenter, sina kunder och konsumenterna (se, for ett liknande resonemang, dom av den
9 november 1983, Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/kommissionen, 322/81,
EU:C:1983:313, punkt 37, och dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl, C-307/18,
EU:C:2020:52, punkt 127).

Avgrinsningen av namnda relevanta marknad fOrutsdtter att man forst avgrénsar
produktmarknaden och sedan, i ett andra steg, den geografiska marknaden (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 14 februari 1978, United Brands och United Brands
Continentaal/kommissionen, 27/76, EU:C:1978:22, punkterna 10 och 11).

Vad giller produktmarknaden framgar det av domstolens praxis att begreppet relevant marknad
forutsédtter att varorna eller tjinsterna pa denna marknad kan konkurrera effektivt, vilket
forutsétter att alla varor eller tjéanster som tillhor en och samma marknad i tillracklig grad ar
utbytbara inom samma anvidndningsomride. Utbytbarheten ska inte bedomas endast med
beaktande av varornas eller tjinsternas objektiva egenskaper. Aven konkurrensvillkoren samt
efterfrage- och utbudsmonstret pa marknaden ska beaktas (dom av den 23 januari 2018,
Hoffmann-La Roche m.fl., C-179/16, EU:C:2018:25, punkt 51 och dér angiven rattspraxis).

Det fo6ljer av dessa omstdndigheter att bedomningen av huruvida tva produkter ér utbytbara inte
ar begrédnsad till att faststédlla huruvida dessa produkter i funktionellt hinseende kan tillgodose
samma behov, utan det krivs dessutom att det faststélls huruvida dessa produkter faktiskt &r
utbytbara i ekonomiskt hanseende. Ekonomisk utbytbarhet mellan tva produkter kan konstateras
nér forandringar i deras relativa priser medfor att forséljningen 6verfors fran den ena produkten
till den andra. Sdsom framgar av punkt 13 i tillkdnnagivandet om definitionen av relevant
marknad, som ndmns i punkt 22 ovan och som tribunalen hénvisade till i punkt 1384 i den
overklagade domen, ar utbytbarheten pa efterfrigesidan ur ekonomisk synvinkel den mest
omedelbara och effektiva begrédnsningen i forhallande till leverantérer av en viss produkt.
Bedomningen av denna utbytbarhet bestar huvudsakligen i att bedoma den korselasticitet som
efterfragan har i forhallande till priset genom att faststilla huruvida konsumenterna av en
produkt vid en liten men bestdende prishojning skulle reagera genom att overga till
ersattningsprodukter.
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I forevarande fall konstaterade tribunalen, i punkt 1404 i den 6verklagade domen, att efterfragan
pa perindopril var relativt oelastisk i forhallande till priset pa andra ACE-hdmmare och
understrok, i punkt 1573 i den 6verklagade domen, att Servier inte hade ifragasatt denna faktiska
omstdndighet. Denna omstindighet grundar sig pa observationen, som det redogors for i
skdlen 2460-2495 i det omtvistade beslutet, att trots den kraftiga prissinkningen pa
ACE-hdmmare som ér avsedda for samma terapeutiska anvindning som perindopril, forblev
priset for sistnamnda ldkemedel stabilt och forsdljningsvolymerna for det okade under
referensperioden.

Tribunalen fann emellertid, i punkterna 1574-1586 i den o&verklagade domen, att den
omstdndigheten att efterfragan pa perindopril forblev stabil, trots den kraftiga prissiankningen pa
andra ACE-hdmmare, "inte gjorde det mojligt att dra slutsatsen att det inte foreldg nagot
konkurrenstryck i kvantitativt hanseende som var icke-tariffirt” fram till ankomsten av generiska
versioner av perindopril, med motiveringen att konkurrensen, bland annat pa grund av sérdragen i
lakemedelssektorn, inte enbart utévas genom priser utan dven genom likemedlens kvalitet, vilken
erkdnts av forskrivande likare, bland annat genom de marknadsforingsatgérder som tillverkarna
av andra ACE-hdmmare dgnar sig at. I punkt 1584 i den 6verklagade domen drog tribunalen
dédrav slutsatsen att kommissionen i det omtvistade beslutet hade fist alltfor stor vikt vid
prisfaktorn vid definitionen av den relevanta produktmarknaden.

Det ska emellertid understrykas att priset och den silda kvantiteten av en produkt, vid
definitionen av den relevanta marknaden, inte &r ett uttryck for en sérskild typ av konkurrens
som skulle kunna stéllas mot konkurrens som beror pa produktens kvalitet eller som beror pa
vilka anstrangningar som gors for att sikerstélla att produkten marknadsfors pa ett framgangsrikt
satt. Den ekonomiska utbytbarheten aterspeglar tvartom samtliga egenskaper hos de aktuella
produkterna, inklusive deras marknadsforingskostnader och deras inneboende eller uppfattade
kvalitet. Incitamentet att tillhandahalla en kvalitetsprodukt beror nédmligen i sista hand pa
konsumentens vilja att betala for denna kvalitet, och detta oberoende av att efterfragan pa
lakemedel, sasom tribunalen med rétta har papekat, styrs av de forskrivande lakarnas val mer dn
patienternas val och att patienterna i allménhet inte bar hela priset — oavsett om priset ar reglerat
eller inte — pa grund av att olika forsakringsmekanismer for hilso- och sjukvard paverkar.

Av detta foljer att oberoende av de sdrdrag inom likemedelssektorn som &r knutna till den
tillampliga lagstiftningen, den roll som de forskrivande likarna spelar och det forhallandet att
lakemedelspriserna ersitts genom forsakringsmekanismer, ska fragan huruvida likemedlen ar
utbytbara i ekonomiskt hdnseende bedomas mot bakgrund av 6verféringen av forsiljningen
mellan likemedel som é&r avsedda for en och samma terapeutiska indikation till foljd av de
relativa prisféorandringarna pa dessa likemedel. Konstaterandet att det inte foreligger nagon
sadan utbytbarhet visar att det finns en avgrdnsad marknad, och sa ar fallet oavsett anledningen
till detta forhallande, sdsom kvaliteten pa det eller de likemedel som omfattas av denna marknad
eller tillverkarnas marknadsforingsinsatser.

Dessa overviganden beaktades for oOvrigt i vederborlig ordning av tribunalen nér den, i
punkterna 1380-1398 i den oOverklagade domen, angav de principer som ér tillaimpliga pa
avgransningen av en relevant produktmarknad inom likemedelssektorn. I punkt 1386 i den
domen slog tribunalen ndmligen fast att "de sardrag som préglar konkurrensmekanismerna inom
likemedelssektorn inte fortar relevansen av prisfaktorerna vid beddmningen av
konkurrenstrycket, dven om dessa faktorer méste uppskattas i sitt sammanhang”. Tribunalen
angav vidare, i punkt 1390 i nimnda dom, att "det forhéllandet att konkurrenstrycket genom
priserna i stor utstrackning mildras i lakemedelssektorn ... kan motivera avgransningen av sndva
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marknader” och konstaterade, i punkt 1391 i samma dom, att ndr "en grupp produkter inte ar
utsatt for ett betydande konkurrenstryck av andra produkter, sa att denna grupp kan anses
utgora en marknad for de aktuella produkterna, ér den typ av omstdndigheter som skyddar
denna produktgrupp fran betydande konkurrenstryck endast av begrdnsad relevans, eftersom
konstaterandet att sadant konkurrenstryck saknas leder till slutsatsen att ett foretag som har en
dominerande stédllning pa den definierade marknaden kan paverka konsumenternas intresse pa
denna marknad genom att genom missbruk av denna stéllning hindra uppritthallandet av en
effektiv konkurrens”.

Tribunalen kunde séledes inte, utan att pa ett uppenbart sétt motsdga sig sjalv och asidositta dessa
principer som den med rétta hade slagit fast, i punkterna 1399-1405 och 1574-1586 i den
overklagade domen, sla fast att den relativa bristen pa elasticitet i efterfragan pa perindopril i
forhallande till priset var foga relevant for faststdllandet av den relevanta marknaden, eftersom
den kunde forklaras eller motiveras av detta lakemedels kvalitet och betydelsen av tillverkarens
marknadsforingsinsatser. Tribunalen gjorde sig saledes skyldig till felaktig réttstillampning pa ett
satt som gor att punkterna 1399-1405 och 1574—1586 i den 6verklagade domen ér réttsstridiga.

Overklagandet ska séledes bifallas savitt avser den attonde grunden i dess helhet.

3. Den nionde och den tionde grunden

Kommissionen har genom sin nionde grund gjort géllande att tribunalen gjorde sig skyldig till
felaktig réttstillimpning nér den, i punkterna 1418-1566 i den 6verklagade domen, underkénde
bedomningen, i syfte att faststilla marknaden for perindopril, av likemedlets terapeutiska
utbytbarhet i forhallande till andra ACE-hdmmare. Kommissionen har genom sin tionde grund
kritiserat tribunalen for att den, i punkterna 1461-1463 i den overklagade domen, medgav att
vissa handlingar som Servier hade bifogat sina inlagor i forsta instans for att bestrida
kommissionens bedémning av dessa rapporter om terapeutisk utbytbarhet kunde tillaitas som
bevisning.

Med beaktande av svaret pa den attonde grunden, av vilken det foljer att tribunalens slutsats i
punkt 1585 i den overklagade domen &r motségelsefull, i den del kommissionen, i denna punkt,
felaktigt, pa grundval av en analys av produkternas utbytbarhet grundad p& ekonomiska
overviaganden avseende priser, faststillde att perindopril och de andra ACE-hdmmarna inte var
utbytbara, ar det inte nddvindigt att prova den nionde och tionde grunden, i den man dessa
andra grunder avser dessa likemedels terapeutiska utbytbarhet.

4. Den elfte grunden

a) Parternas argument

Kommissionen har genom sin elfte grund kritiserat tribunalen for att den, i punkterna 1611-1622
i den overklagade domen, funnit att definitionen av marknaden for teknik avseende den aktiva
ingrediensen perindopril och konstaterandet att Servier hade en dominerande stéllning pa denna
marknad var felaktiga. Tribunalen grundade sig uteslutande pa de fel som den hade konstaterat
med avseende pa definitionen av marknaden foér perindopril. Kommissionen har anfort tre
anmarkningar i detta avseende.
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Som forsta anmarkning har kommissionen gjort gillande att dessa tvd marknader, 4ven om de &r
ndrliggande, har olika sérdrag, bade pa utbuds- och efterfragesidan. Tribunalen kunde foljaktligen
inte, i punkt 1615 i den 6verklagade domen, sla fast att ogiltigforklaringen av definitionen av
marknaden for perindopril automatiskt skulle medfora en ogiltigforklaring av definitionen av
marknaden for teknik avseende detta likemedel och, ddrmed, som en nddvindig foljd dérav,
konstaterandet att Servier hade en dominerande stéllning pa denna marknad. Tribunalen gjorde
fel nér den, till stod for detta resonemang, angav att det framgar av skilen 2648-2651 i det
omtvistade beslutet att efterfragan pa teknik avseende den aktiva ingrediensen perindopril harror
fran efterfragan pa perindopril. Dessa skél innehaller ndmligen inte ndgon omstédndighet som gor
det mojligt att anse att efterfragan pa teknik avseende den aktiva ingrediensen i perindopril beror
pa definitionen av marknaden for detta likemedel.

Genom en andra anmérkning har kommissionen gjort gillande att tribunalen gjorde sig skyldig till
felaktig réttstillimpning nér den, i punkterna 1618-1621 i den dverklagade domen, slog fast att
kommissionen, i det omtvistade beslutet, inte kunde dra slutsatsen att Servier hade en
dominerande stéllning pd marknaden for teknik avseende den aktiva ingrediensen perindopril
genom att grunda sig pa hur denna stéllning kommit till uttryck p& marknaden, eftersom den
sistndmnda marknaden, enligt vad tribunalen hade slagit fast, inte var begréinsad till perindopril.
Eftersom dessa tva marknader skiljer sig at, dr konstaterandet att Servier har en dominerande
stillning pa den forsta marknaden inte beroende av huruvida Servier har en dominerande
stillning pa den andra marknaden.

Genom en tredje anmirkning har kommissionen gjort géllande att tribunalen bortsett fran
bedomningen av marknaden foér teknik avseende den aktiva ingrediensen perindopril i det
omtvistade beslutet, sdrskilt i skdlen 2632-2647, vad giller frdgan vad som kdnnetecknar
efterfragan, och, i skilen 2671-2757, vad giller Serviers dominerande stillning pa denna
marknad. Tribunalen underlit saledes att prova de grunder som den hade att prova.

Servier har genmalt att denna grund i sin helhet dr verkningslos, eftersom den innebar kritik mot
en bedomning av definitionen av marknaden for teknik avseende den aktiva ingrediensen
perindopril, trots att tribunalen inte har uttalat sig i denna fraga. I motsats till vad kommissionen
har hdvdat, provade tribunalen namligen inte definitionen av denna marknad, utan kritiserade
konstaterandena i det omtvistade beslutet avseende Serviers dominerande stillning pa denna
marknad, pa grund av fel i definitionen av marknaden for perindopril som likemedel.

Denna grund kan inte heller leda till att den overklagade domen upphivs, eftersom
kommissionens invindningar inte &r riktade mot punkterna 1627-1631 i den domen, vilka ligger
till grund for domslutet i ndmnda dom. Det framgér av dessa punkter att tribunalen slog fast dels
att “enbart det forhallandet att Servier inte har ndgon dominerande stéllning pd marknaden for
[perindopril] i sig ger anledning att ifragasdtta forekomsten av missbruk av dominerande
stdllning som Servier klandrats for” pa marknaden for teknik avseende den aktiva ingrediensen
perindopril, dels att det i det omtvistade beslutet inte hdnvisas till ndgot beteende fran detta
foretags sida vars rattsstridiga karaktér ér oberoende av dess pastadda dominerande stillning pa
marknaden for perindopril.

Servier har dessutom hédvdat att kommissionens tre anmarkningar ar verkningslésa och saknar
stod i de faktiska omstandigheterna.
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Den forsta anméarkningen avser sakfel och bygger pd en missuppfattning av den overklagade
domen, eftersom tribunalen, i punkt 1615 i den domen, endast konstaterade att kommissionen i
det omtvistade beslutet hade anvint definitionen av marknaden for perindopril for att analysera
marknaden for teknik avseende den aktiva ingrediensen i detta lakemedel.

Pa samma sétt grundar sig den andra anméirkningen pa en missuppfattning av punkterna 1618
och 1619 i den 6verklagade domen, i vilka tribunalen understrok att det omtvistade beslutet inte
innehéller en undersokning av de tva aktuella marknaderna oberoende av varandra. Tvartom
framgar det av avsnitt 7.2.1.2.3 i detta beslut att efterfrdgan pa teknik avseende den aktiva
ingrediensen perindopril harror fran efterfragan pa perindopril. Kommissionen grundade sig pa
Serviers dominerande stéllning pa marknaden for detta likemedel for att dra slutsatsen att detta
foretag hade en dominerande stdllning pd marknaden for teknik avseende den aktiva
ingrediensen i namnda ldkemedel.

Den tredje anmirkningen ar verkningslos, eftersom kommissionen inte har bestritt tribunalens
bedomning att de fel som paverkade definitionen av marknaden for perindopril ocksé paverkade
definitionen av marknaden for teknik avseende den aktiva ingrediensen i detta lakemedel. Servier
har tillagt att kommissionen endast har &beropat en underlatenhet att préva en grund, utan att
precisera vilken grund det ror sig om.

b) Domstolens bedomning

I punkt 1615 i den 6verklagade domen slog tribunalen fast att det, vad géller definitionen av
marknaden for teknik avseende den aktiva ingrediensen perindopril, framgér av det omtvistade
beslutet att "efterfragan pa [denna] teknik ... harror fran efterfrdgan pa det firdiga likemedlet
perindopril (skilen 2648-2651 i [det omtvistade beslutet])” och att ”[k]Jommissionen ... siledes
tillaimpat den felaktiga avgrdnsningen av den relevanta marknaden som den tillimpat for
marknaden for slutprodukter vid sin bedomning av marknaden for teknik, i synnerhet vad géller
bedomningen av efterfragan pa den sistnimnda marknaden”.

Det framgar emellertid av skélen 2648—-2651 i det omtvistade beslutet att &ven om kommissionen
konstaterade att efterfraigan pa teknik for den aktiva substansen i perindopril hérrér fran
efterfragan pa detta lakemedel, sa understrok den aven, i skdl 2649 i detta beslut, att denna
egenskap inte innebdr att villkoren for efterfragan pa denna teknik exakt aterspeglar efterfragan pa
perindopril.

Pa grundval av dessa omsténdigheter fann kommissionen, i skdl 2651 i det omtvistade beslutet, att
med hinsyn till den relativt oelastiska efterfragan pa perindopril var efterfragan pa teknik
avseende den aktiva ingrediensen i detta likemedel troligen ocksa oelastisk. Av dessa
omstdndigheter foljer, i motsats till vad som framgar av formuleringen i punkt 1615 i den
overklagade domen, att de omsténdigheter som anges i skdlen 2648-2651 i det omtvistade
beslutet avseende egenskaperna hos efterfragan pa teknik avseende den aktiva ingrediensen i
perindopril inte grundar sig pa definitionen av marknaden for perindopril som sadan, utan pa de
samband som finns mellan efterfrdgan pa denna teknik och efterfragan pd ndmnda likemedel,
eftersom dessa tva produkter kompletterar varandra, i det avseendet att den forsta produkten ar
en insatsvara som anviands vid tillverkningen av det andra lakemedlet.

Det ar visserligen riktigt att tribunalen, i punkt 1615 i den 6verklagade domen, pa ett ofullstandigt

och felaktigt sétt atergav innehallet i det omtvistade beslutet genom att antyda att kommissionen
hade definierat marknaden for teknik avseende den aktiva ingrediensen perindopril genom att
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begrinsa sig till att upprepa definitionen av marknaden for detta likemedel. I punkt 1616 i den
overklagade domen begransade tribunalen dock riackvidden av detta fel genom att ange att
”[s]Jasom kommissionen har gjort géllande har den emellertid vid sin bedomning av marknaden
for teknik dven beaktat andra omstidndigheter vid avgransningen av marknaden for teknik, bland
annat en bedomning av utbytbarheten vad géller utbudssidan (skél 2657 och foljande skal i [det
omtvistade beslutet]”.

Bortsett fran det fel som just har patalats kan kommissionens forsta anmérkning, genom vilken
den i huvudsak har gjort gillande att det omtvistade beslutet har missuppfattats genom att
tribunalen underldt att beakta skillnaderna mellan de tva marknaderna, savél pa utbuds- som
efterfragesidan, inte godtas.

For o6vrigt fann tribunalen, i punkterna 1617-1619 i den 6verklagade domen, att det inte var
nodvindigt att uttala sig om huruvida avgréansningen av marknaden for teknik avseende den
aktiva ingrediensen perindopril var felaktig eller ej for att bedoma grunden avseende fel i
kommissionens bedomning av att Servier hade en dominerande stéllning pa denna marknad,
med motiveringen att Servier "pa ett avgorande sitt grundade sig” pa avgrinsningen av
marknaden for perindopril, for att konstatera Serviers dominerande stéllning pa marknaden for
teknik avseende den aktiva ingrediensen i detta likemedel. I punkt 1621 i den &verklagade
domen drog tribunalen konsekvenserna av sin bedomning att definitionen av marknaden for
perindopril var felaktig. Tribunalen fann att kommissionen inte hade visat att Servier hade en
dominerande stéllning pa marknaden for teknik avseende den aktiva ingrediensen i detta
ladkemedel och fann féljaktligen, i punkt 1622 i ndimnda dom, att talan skulle bifallas savitt avsag
den grund i forsta instans som avsag att kommissionen hade fel i sin bedomning att Servier hade
en dominerande stéllning p4 marknaden for teknik avseende den aktiva ingrediensen perindopril.

Det framgar emellertid av punkterna 380—-390 ovan att tribunalens bedémning att definitionen av
marknaden for perindopril var felaktig ocksa bygger pa en felaktig réttstillimpning. Domstolen
konstaterar att tribunalens bedomning, i punkterna 1611-1622 i den 6verklagade domen,
avseende Serviers dominerande stdllning pa marknaden for teknik avseende den aktiva
ingrediensen perindopril grundar sig pa en felaktig premiss och darfor &r réttsstridig. Eftersom
dessa bedomningar hade en direkt inverkan pa punkt 3 i domslutet i den 6verklagade domen, i
vilken tribunalen ogiltigforklarade det omtvistade beslutet i den del det déri konstaterades att
Servier hade 6vertritt artikel 102 FEUF, ska overklagandet bifallas savitt avser den elfte grunden.

D. Slutsats avseende dverklagandet

Eftersom overklagandet ska bifallas savitt avser den forsta, den andra och den attonde grunden
samt den elfte grunden, upphdver domstolen punkterna 1-3 i domslutet i den 6verklagade
domen, i vilka tribunalen har ogiltigférklarat, for det forsta, artikel 4 i det omtvistade beslutet i
den del det déri konstateras att Servier deltagit i Krka-avtalen, for det andra, artikel 6 i detta
beslut, i vilken det konstateras att Servier gjort sig skyldig till en 6vertrddelse av artikel 102 FEUF,
och, for det tredje, artikel 7.4 b och artikel 7.6 i namnda beslut, i vilka det botesbelopp som Servier
alades for de overtriadelser som avses i artiklarna 4 respektive 6 i samma beslut faststalls.
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VIII. Foljderna av att den 6verklagade domen upphévs

Enligt artikel 61 forsta stycket i stadgan for Europeiska unionens domstol kan domstolen, om den
upphéver tribunalens avgorande, antingen sjilv slutligt avgéra maélet, om detta ar fardigt for
avgorande, eller aterforvisa malet till tribunalen f6r avgérande.

Vad i forevarande fall géller grunderna for talan i férsta instans om ogiltigférklaring av artikel 4 i
det omtvistade beslutet, avseende asidosiattande av artikel 101 FEUF, finner domstolen att malet
inte dr fardigt for avgorande i sin helhet. Genom den nionde grundens andra del har Servier
namligen gjort gillande att kommissionen gjorde flera oriktiga bedomningar ndr den
kvalificerade overlatelseavtalet och licensavtalet med Krka som konkurrensbegriansning genom
syfte. Sdsom framgar av punkt 307 ovan avfirdade tribunalen denna kvalificering enbart av det
skélet att den hade underkdnt samma kvalificering av patentuppgorelseavtalet och licensavtalet
med Krka, dock utan att prova den andra delgrunden i sak. Malet ska darfor aterforvisas till
tribunalen for provning av den andra delen av den nionde grunden for talan i forsta instans.

Vad giller grunderna for talan i forsta instans om ogiltigforklaring av artikel 6 i det omtvistade
beslutet, avseende dsidosdttande av artikel 102 FEUF, framgér det av provningen av den attonde
grunden for 6verklagandet att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning nar den
fann att kommissionen felaktigt hade begrénsat definitionen av den relevanta marknaden till att
endast omfatta marknaden for perindopril. Tribunalen fann att denna beddmning var tillracklig
for att bifalla talan savitt avsag den fjortonde grunden i forsta instans, utan att det var nodvandigt
att prova den forsta delen av denna grund, genom vilken Servier aberopade flera felaktigheter i
kommissionens ekonometriska analys. Eftersom tribunalen inte har provat denna forsta
delgrund, ar malet inte fiardigt for avgorande pa denna punkt.

Det framgar dessutom av svaret pa den elfte grunden for oOverklagandet, i
punkterna 404-410 ovan, att tribunalen inte sjilvstindigt prévade Serviers sextonde och
sjuttonde grund i forsta instans, vilka avsag definitionen av marknaden for teknik avseende den
aktiva ingrediensen perindopril och Serviers dominerande stillning pa denna marknad, utan
nojde sig med att upprepa de skil som gjorde att den godtog Serviers fjortonde grund i forsta
instans, avseende ett fel i definitionen av marknaden for perindopril. Malet &r séledes inte fardigt
for avgorande och malet ska déarfor aterforvisas till tribunalen for provning av de grunder i forsta
instans som avser overtrddelsen av artikel 102 FEUF.

Mot denna bakgrund har kommissionen begiart att domstolen ska aterforvisa malet till tribunalen
for avgorande i en annan sammansittning én den som meddelade den 6verklagade domen.

Enligt artikel 216.1 i tribunalens réttegangsregler kan emellertid malet, om domstolen upphéaver
en dom fran en avdelning, tilldelas en annan avdelning som sammantriader med samma antal
domare, varvid detta beslut ska fattas av tribunalens ordférande. Domstolen har redan haft
tillfdlle att understryka att det inom unionsrétten inte kan anses vara en allmén skyldighet att
hanskjuta malet till en domande sammansittning som dr sammansatt pa ett annat sitt dn vad
som var fallet vid den forsta provningen av malet (se, for ett liknande resonemang, dom av den
1 juli 2008, Chronopost och La Poste/UFEX m.fl., C-341/06 P och C-342/06 P, EU:C:2008:375,
punkt 57). Kommissionens yrkande ska saledes inte bifallas.

Mot bakgrund av det ovan anférda ska malet aterforvisas till tribunalen fér prévning av Serviers

nionde grund i forsta instans, vad avser den andra delen av ndmnda grund, avseende
kvalificeringen av syftet med Overlatelseavtalet och licensavtalet med Krka som
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konkurrensbegrinsning genom syfte, den fjortonde till och med den sjuttonde grunden i forsta
instans, avseende Overtrddelsen av artikel 102 FEUF, och andrahandsgrunderna i forsta instans,
vilka syftade till att bestrida botesbeloppet.

IX. Provning av talan vid tribunalen

Servier har inom ramen for sin talan i forsta instans, genom den nionde grundens forsta del,
bestritt kvalificeringen av patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka som en
konkurrensbegrinsning genom syfte. Genom sin tionde grund har Servier bestritt kvalificeringen
av patentuppgorelseavtalet, dverlatelseavtalet och licensavtalet som en konkurrensbegriansning
genom resultat.

Mot bakgrund av bland annat den omstdndigheten att dessa grunder har varit foremal for ett
kontradiktoriskt forfarande vid tribunalen och att det vid provningen av dem inte dr nodvéandigt
att vidta nigon ytterligare atgérd for processledning eller bevisupptagning, finner domstolen att
malet ar fardigt for avgorande vad géller den nionde grundens forsta del och den tionde grunden.

A. Forsta delgrunden i den nionde grunden for talan i forsta instans

1. Parternas argument

Genom den nionde grundens forsta del har Servier bestritt kvalificeringen av
patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka som en konkurrensbegréansning genom syfte
och har i detta avseende utvecklat fem anmérkningar. Servier har for det forsta hdavdat att
"beslutet forvanskar de faktiska omstandigheterna genom att det dér dras slutsatsen att Krka
hade kapacitet att snabbt trida in pa marknaderna”, for det andra att "beslutet innebdr en
forvanskning av parternas avsikter och de efterstrivade mal som trots allt var legitima”, for det
tredje att "det i beslutet felaktigt talas om avtal om marknadsuppdelning”, for det fjarde att
“innehallet i avtalen inte heller motiverar kvalificeringen av avtalen som en
konkurrensbegransning genom syfte, utan tviartom visar deras legitima karaktdr” och, for det
femte, att "avtalen i beslutet felaktigt betecknas som konkurrensbegriansningar genom syfte, trots
att deras konkurrensbegriansande verkan var hypotetisk”. Det ankommer pa domstolen att avgora
huruvida kommissionens konstaterande av en Overtrddelse bestidende i en uppdelning av
marknaderna for perindopril genom patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka
innehaller de réttsliga och faktiska fel som Servier har gjort géllande inom ramen foér dessa fem
anmarkningar.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

2. Domstolens bedomning

Det ska inledningsvis erinras om att fragan om konkurrensreglerna har asidosatts endast kan
bedomas korrekt om de indicier som &beropats i det omtvistade beslutet betraktas i sin helhet
och inte isolerat, med hansyn till kinnetecknen for marknaden for de aktuella produkterna (dom
av den 14 juli 1972, Imperial Chemical Industries/kommissionen, 48/69, EU:C:1972:70, punkt 68).
Omfattningen av den lagenlighetsprévning som foreskrivs i artikel 263 FEUF omfattar samtliga
omstdndigheter i kommissionens beslut i forfaranden enligt artiklarna 101 och 102 FEUF. En
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fordjupad provning av dessa omsténdigheter ska sdkerstéillas mot bakgrund av de grunder som
parterna har aberopat (dom av den 11 september 2014, CB/kommissionen, C-67/13 P,
EU:C:2014:2204, punkt 44, och dom av den 21 januari 2016, Galp Energia Espafa
m.fl./kommissionen, C-603/13 P, EU:C:2016:38, punkt 72).

Aven om den nionde grundens forsta del i forsta instans 4r uppdelad i fem anmirkningar, avser
alla de argument som Servier har anfort i detta sammanhang antingen fragan huruvida Krka var
en potentiell konkurrent till Servier vid tidpunkten for ingaendet av patentuppgorelseavtalet och
licensavtalet med Krka, trots de successiva nederlag i domstol som Krka drabbades av i sitt forsok
att fa patent 947 ogiltigforklarat, eller huruvida dessa avtal tillsammans utgjorde ett avtal om
marknadsuppdelning som omfattas av kvalificeringen som konkurrensbegransning genom syfte, i
den mening som avses i artikel 101.1 FEUF. Det ska understrykas att Serviers argument, som ar
specifikt for patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka, sammanfaller med de argument
som framforts inom ramen for dess fjairde grund i forsta instans, avseende att
patentuppgorelseavtal och patentlicensavtal efter en patenttvist till sin natur ar legitima.

I enlighet med vad som slagits fast i punkt 131 ovan ska det i ett forsta steg, och i den man Servier
vickte denna fraga vid tribunalen, provas huruvida kommissionen gjorde en riktig bedomning nar
den kvalificerade Krka-avtalen som en begransning av den potentiella konkurrens som Krka
utovade gentemot Servier. For detta dndamal ska det undersokas huruvida det vid den tidpunkt
d& patentuppgorelseavtalet och licensavtalet ingicks fanns verkliga och konkreta mojligheter for
Krka att komma in pa marknaden for perindopril och konkurrera med Servier. Denna prévning
kraver att det faststélls huruvida Krka hade vidtagit tillrackliga atgarder for att det skulle vara
mojligt att faststilla att foretaget med sidkerhet hade formaéga att trida in pa marknaden sa snabbt
att det kunde utova ett konkurrenstryck pa Servier, samt att kontrollera huruvida det eventuellt
inte fanns nagra ooverstigliga hinder for detta intréde, eftersom konstaterandet av en potentiell
konkurrens i forekommande fall kan bekriftas av ytterligare omstédndigheter.

Om sa ar fallet ska det i ett andra steg, i enlighet med vad som slagits fast i punkt 107 ovan,
faststéllas huruvida patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka utgjorde ett avtal om
marknadsuppdelning som begransade konkurrensen genom syfte, i den mening som avses i
artikel 101.1 FEUF, sdsom kommissionen fann i det omtvistade beslutet. For detta &ndamal ar det
nodvéndigt att undersoka mélen med dessa avtal och den ekonomiska koppling som enligt det
omtvistade beslutet forelag mellan dem. Ndarmare bestdamt ska det bedomas huruvida Serviers
vardeoverforing till Krka, genom licensavtalet med samma foretag, var tillrackligt betydande for
att forma Krka att godta en uppdelning av de nationella marknaderna foér perindopril
tillsammans med Servier, genom att, om sa endast tillfilligt, avsta fran att trdda in pa Serviers
viktigaste marknader i utbyte mot forsdkran om att kunna saluféra sin generiska version av
perindopril pa sina egna viktigaste marknader, utan att riskera att bli foremal for talan om
patentintrang fran Serviers sida. Slutligen ska, i den méan Servier tar upp denna fraga pa ett
relevant sdtt, avtalsparternas avsikter beaktas, eftersom de kan bidra till forstaelsen av vilka
objektiva mal avtalen var ténkta att uppna.

a) Krkas formdga att potentiellt konkurrera med Servier

Enligt skdlen 1672-1700 i det omtvistade beslutet var Krka den forsta tillverkaren av generiska
lakemedel som utmanade Serviers stéllning pa marknaden for perindopril. Dessa tva foretag var
redan da konkurrenter pa marknaderna i Tjeckien, Litauen, Ungern, Polen och Slovenien, dar
Krka hade borjat saluféra en generisk version av perindopril. Krka var en potentiell konkurrent
till Servier pa 6vriga nationella marknader i unionen. Krka hade forberett sitt intrdde pa dessa
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andra marknader genom konkreta och tillrackliga atgiarder, bland annat genom att se till att
erhélla godkdnnanden for forséljning i Frankrike, Nederldnderna och Forenade kungariket, och
foretaget hade redan tillgéng till en produkt som var fardig att lanseras. Pa vissa av dessa andra
marknader samarbetade Krka med handelspartner. Kommissionen konstaterade i skil 1685 i
detta beslut att det framgick av ett stort antal skriftliga bevis som foregick EPO:s beslut av den
27 juli 2006 att Krka redan da var overtygat om att det skulle vinna de mal som det ensamt eller
tillsammans med sina handelspartner drev mot Servier angdende giltigheten av patenten 340
och 947.

Enligt det omtvistade beslutet konkurrerade Krka siledes med Servier redan innan detta foretag
ingick patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Servier pa vissa nationella marknader. Pa
de marknader didr Krka dnnu inte var narvarande hade foretaget inte bara kapacitet att trdda in
pa marknaden inom en kort frist, utan var éven fast beslutet att gora det. Mot bakgrund av dessa
omstdndigheter kunde Krka anses vara en potentiell konkurrent till Servier.

Servier har inte bestritt dessa omstédndigheter som sadana, 4&ven om Servier har hiavdat att Krkas
strategi “var inriktad pa marknaderna i Central- och Osteuropa och inte pd marknaderna i
Visteuropa”. Servier har hdvdat att kommissionen inte kunde anse att Krka, vid den tidpunkt da
detta foretag ingick patentuppgorelseavtalet och licensavtalet, fortfarande kunde anses vara
Serviers potentiella konkurrent. Servier har i huvudsak kritiserat kommissionen for att ha
missuppfattat parternas avsikter, och sdrskilt Krkas avsikter, genom att védgra att godta
argumentet att de nederlag i domstol som detta foretag hade drabbats av hade overtygat det om
att patent 947 var giltigt och att det saledes var béttre for Krka att forhandla med Servier for att
erhélla en licens for detta patent pa sina viktigaste marknader. Krkas nederlag i domstol, till f6ljd
av EPO:s beslut av den 27 juli 2006 och High Courts beslut av den 3 oktober 2006, utgjorde ett
ooverstigligt hinder for att detta foretag skulle kunna intrdda pa Serviers viktigaste marknader
med kort varsel. En intern handling fran Krka av den 13 september 2006 visar att detta foretag,
pa grund av EPO:s beslut av den 27 juli 2006, hade éndrat strategi genom att besluta att upphora
med saluféringen av dess perindopril, bestaende av den alfa-kristallina formen av erbumin som
skyddas av patent 947, for att delta i utvecklingen av en annan form, som inte utgor intrang i detta
lakemedel.

Servier har dessutom erinrat om att det, omedelbart efter EPO:s beslut av den 27 juli 2006, dels
kontaktades av Krka som onskade diskutera mdojligheten till en patentlicens for vissa nationella
marknader, dels inledde ett forfarande i Forenade kungariket om intrang i patenten 340 och 947
mot Krka, atfoljt av en ansdkan om forbudsforeliggande mot samma foretag. Krka véckte
visserligen genkdromdl om ogiltigférklaring av dessa patent, men Krka hade, enligt Servier,
endast ett begrdnsat intresse av dessa tvistemal, som dessutom var kostsamma och riskfyllda.

For att avgora huruvida Servier har fog for att gora gillande att Krka, pa grund av EPO:s beslut av
den 27 juli 2006 och High Courts beslut av den 3 oktober 2006, inte lingre hade kapacitet eller fast
beslutsamhet att tridda in pa Serviers viktigaste marknader och séledes inte ldngre utgjorde en
potentiell kalla till konkurrens, ska det i forevarande fall erinras om att forekomsten av ett patent
som skyddar framstéllningen av en aktiv ingrediens for vilken patentskyddet har upphort att gélla,
i detta hinseende, inte i sig kan anses utgora ett odverstigligt hinder. Denna situation hindrar inte
att en tillverkare av generiska lakemedel, som ar fast besluten om och har den kapacitet som krévs
for att intrdda pd marknaden och som, genom sina atgérder, har visat sig vara beredd pa att
angripa giltigheten av detta patent och riskera att, vid marknadsintridet, stimmas f{or
patentintrang av innehavaren av detta patent, kan betraktas som en "potentiell konkurrent” till
tillverkaren av det berdrda originallikemedlet (dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl.,
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C-307/18, EU:C:2020:52, punkt 46). Sasom domstolen slagit fast i punkt 132 ovan ar det, ndr det
fortfarande foreligger tvister mellan ndmnda foretag i fragan huruvida det aktuella patentet ar
giltigt, vidare nodvéindigt att prova samtliga relevanta omstdndigheter innan det gar att dra
slutsatsen att patenthavaren och en sadan tillverkare av generiska lidkemedel inte &r potentiella
konkurrenter.

Nar det giller Krkas fasta beslutsamhet att fortsitta sina anstrangningar for att salufora sitt
perindopril och fragan huruvida de nederlag i domstol som Krka drabbades av utgjorde ett
ooverstigligt hinder for dess marknadsintride inom en tidsfrist som kunde medfora ett
konkurrenstryck pa Servier pad dess viktigaste marknader, i den mening som avses i den
rattspraxis som det erinrats om i punkt 101 ovan, framgéar det ndmligen av den bevisning som
kommissionen hanvisade till i skdlen 1686—-1691 i det omtvistade beslutet att varken EPO:s beslut
av den 27 juli 2006 eller High Courts beslut av den 3 oktober 2006 féranledde Krka att upphdra
med sina anstrdngningar att trdda in pa dessa marknader. Under denna period lyckades Krka,
sasom framgar av skédlen 1687 och 1700 i det omtvistade beslutet, vilket Servier inte har bestritt,
i september 2006 fa Serviers ansokan om interimistiska atgiarder avseende patent 947 avslagen,
trots att Krka redan hade salufort sitt perindopril pa den ungerska marknaden. Dess perindopril
bestod da av den alfa-kristallina formen av erbumin, vilken skyddas av patent 947.

I skélen 1687 och 1688 i det omtvistade beslutet hanvisade kommissionen ndrmare bestamt till
handlingar av vilka det tvdartom framgick att Krka var kritiskt mot EPO:s beslut av den
27 juli 2006 och var fast beslutet att inte ge upp. Det framgar bland annat av vittnesmalet fran en
av Krkas anstillda, som i sin helhet citeras i skdlen 895 och 1688 i detta beslut, att ”[d]et som
sarskilt stor oss ar att denna forhandling var diskriminerande i forhallande till industrin for
generiska produkter, och vi kan inte med gott samvete lata oss ndja med denna situation”. Ett
sadant pastiende, som gjorts for Krkas rdkning, vederldgger Serviers pastaende att Krka hade
avstatt fran att bestrida giltigheten av patent 947 i syfte att kunna trdda in pa Serviers viktigaste
marknader. De konkreta édtgirder som Krka vidtog efter EPO:s beslut av den 27 juli 2006
bekraftar dessutom att Krka inte hade godtagit patentets giltighet, eftersom foretaget fortsatte att
bestrida dess giltighet vid EPO samt, den 1 och den 8 september 2006, vickte genkdromal mot
Servier om ogiltigforklaring av patent 947 och 340 inom ramen fér de mal om patentintrang som
Servier hade inlett i Forenade kungariket.

Det finns inte heller nagon handling fran tiden for patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med
Krka som tyder pa att EPO:s beslut av den 27 juli 2006 och High Courts beslut av den
3 oktober 2006 skulle ha dndrat Krkas uppfattning om giltigheten av patent 947 i sadan
utstriackning att Krka hade gett upp sina planer pa att salufora sitt eget perindopril. I synnerhet
kan Krkas interna handling av den 13 september 2006, som Servier har hénvisat till, enligt vilken
Krkas verksamhet avseende perindopril skulle upphora till formén for arbetet med att utveckla en
version av detta ldkemedel som inte utgjorde intrang, inte tolkas som ett strategiskt beslut av
Krkas ledning. Sasom kommissionen papekade, i skédl 1687 i det omtvistade beslutet, innehdll
denna interna handling ndamligen endast de standpunkter som hade uttryckts vid operativa
moten inom detta foretags avdelning for “Forskning och utveckling”. Serviers tolkning vederlaggs
under alla omsténdigheter av den omstdndigheten att Krka fortsatte att tillverka sitt perindopril,
bestaende av den alfa-kristallina formen av erbumin som skyddas av patent 947, sasom framgar
av samma interna handlingar fran Krka, sdsom kommissionen papekade i fotnot 2260 i detta
beslut. Med hinsyn till de motbevis som kommissionen aberopade i skilen 1686—-1691 i namnda
beslut, styrker denna interna handling under alla omsténdigheter inte pa ett 6vertygande sitt att
Krka, sasom Servier har pastatt, definitivt hade bestimt sig att avsta fran att intrdda med detta
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perindopril pa Serviers viktigaste marknader till f6ljd av EPO:s beslut av den 27 juli 2006. Dessa
bevis visar ndmligen pa ett objektivt sdtt att Krka fortsatte att ha tillracklig kapacitet att ta sig in
pa Serviers viktigaste marknader och att Krka hade en avsikt att intrdda pa dessa marknader.

I den mén Servier har kritiserat kommissionen for att ha "missuppfattat” parternas avsikter, ska
det erinras om att kommissionen, i skdlen 1688 och 1690 i det omtvistade beslutet, medgav att
Krka inte ldngre var lika fast dvertygat om styrkan hos dess argument i de tvister bolaget drev
efter att EPO hade meddelat sitt beslut av den 27 juli 2006 och att det var med anledning av detta
beslut som Krka tog initiativet till att ta kontakt med Servier for att 6verviga mojligheten att
Servier skulle gd med pa att bevilja Krka en licens for patent 947 for vissa geografiska marknader.

Krkas initiativ visar emellertid inte heller att detta foretag hade avstatt fran att konkurrera med
Servier pa Serviers viktigaste marknader med sitt perindopril, bestadende av den alfa-kristallina
formen av erbumin som skyddas av patent 947. Det framgéar ndmligen av den bevisning som
kommissionen dberopade, i skilen 912 och 1688 i det omtvistade beslutet, att Krka var medvetet
om att Servier hade accepterat att forhandla med Krka till f6ljd av EPO:s beslut av den 27 juli 2006,
eftersom Krka utgjorde "ett allvarligt hot” for Servier som "trodde att Krka forfogade 6ver mycket
bra och fullstdndig bevisning i tvisten vid EPO och éterkallelseférfarandet i Forenade kungariket”.
Av detta foljer att den omstidndigheten att det forelag en tvist mellan Krka och Servier angaende
giltigheten av patent 947, som var foremal for tvister vid EPO och Forenade kungariket som
dessa tva foretag ansag vara allvarligt menade, utgor ytterligare ett indicium pa den potentiella
konkurrensen dem emellan (se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 januari 2020,
Generics (UK) m.fl., C-307/18, EU:C:2020:52, punkt 52), eftersom denna konkurrens for 6vrigt
kan bli mer pdtaglig inom sa pass kort tid att Servier utsitts for ett konkurrenstryck, i den
mening som avses i den réttspraxis som anges i punkt 101 ovan. Detta dr med nddvéndighet fallet
nér forekomsten av denna konkurrens faktiskt paverkade Serviers affirsméssiga agerande genom
att forma Servier att bevilja Krka en licens for dess viktigaste marknader.

Serviers argument att Krka hade tagit initiativ till forhandlingarna om beviljande av en licens
blandar dessutom ihop Krkas avsikter for det fall forhandlingarna inte skulle leda till nagot
resultat med de kommersiella mal som Krka efterstravade inom ramen for dessa féorhandlingar.
Endast de forstndmnda é&r relevanta for bedomningen av huruvida det forelag potentiell
konkurrens mellan Servier och Krka vid tidpunkten for undertecknandet av
patentuppgorelseavtalet och licensavtalet. De pastatt legitima kommersiella mal som Krka
efterstravade inom ramen for dessa forhandlingar var endast relevanta for att bedoma syftet med
dessa avtal.

Det ska ndmligen erinras om att ingdendet av ett avtal mellan flera foretag som &r verksamma pa
samma niva i produktionskedjan, varav vissa inte dr verksamma pa den relevanta marknaden,
utgor ett starkt indicium pa att det forelag ett konkurrensforhallande mellan ndmnda foretag
(dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl,, C-307/18, EU:C:2020:52, punkt 55 och dér
angiven réttspraxis).

Aven om den omstindigheten att Krka forhandlade med Servier, i syfte att ingd sédana avtal som
det patentuppgorelse- och licensavtal som senare ingicks, rickte for att visa att Krka inte langre
var fast besluten att konkurrera med Servier med sitt perindopril som bestod av den
alfakristallina kristallina formen av erbumin som skyddas av patent 947, eller till och med att det
fanns ett ooverstigligt hinder for ett sddant intrdde pa Serviers viktigaste marknader, trots att det
finns objektiva bevis av det slag som kommissionen hdnvisade till i skidlen 1686—-1691 i det
omtvistade beslutet, innebar detta, pa ett siatt som strider mot den réttspraxis som det erinrats
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om i foregaende punkt, att ett foretags beslut att forhandla om och dérefter inga ett avtal med ett
annat foretag som &r verksamt pad samma niva i produktionskedjan, i syfte att ersdtta pris- och
prestationskonkurrens med ett samarbete, skulle kunna fa till f6ljd att foretaget inte ldngre dr en
potentiell konkurrent till sin avtalspart. Om sa vore fallet skulle ett foretags avsiktliga val att féra
en affirspolitik som bestér i att ingd ett avtal med konkurrensbegriansande syfte innebéra att
avtalet undgar forbudet i artikel 101.1 FEUF och pa sd sitt franta denna bestimmelse en
betydande del av dess andamalsenliga verkan.

Mot bakgrund av det ovan anférda kan Serviers argument inte vederldgga kommissionens
konstaterande i skdl 1700 i det omtvistade beslutet att Krka, vid tidpunkten da detta foretag
ingick patentuppgorelseavtalet och licensavtalet, var en potentiell konkurrent till Servier.

Serviers argument om den potentiella konkurrens som utévades av Krka kan saledes inte godtas.

b) Forekomsten av ett avtal om marknadsuppdelning

Genom en andra invdndning har Servier gjort gillande att kommissionen gjorde en felaktig
bedomning ndr den fann att Serviers syfte med att ingd patentuppgorelseavtalet och licensavtalet
med Krka var att dela upp marknaderna mellan sig och Krka.

Servier har for det forsta gjort géllande att dessa avtal ingicks pa grund av erkdnnandet av
giltigheten av patent 947 och syftade till att finna en losning pa tvisterna med Krka. Krka kunde
ndmligen inte salufora sitt perindopril pd grund av patent 947 och EPO:s beslut av den
27 juli 2006.

Genom denna argumentation har Servier emellertid i huvudsak begrinsat sig till att upprepa sina
pastaenden om att Krka erkdnt att patentet ar giltigt, att Krka inte utgjorde en potentiell
konkurrent och att det inte hade ingatts ett avtal om marknadsuppdelning. Dessa argument har
emellertid redan underkénts av de skil som anges i punkterna427-440 och 178-184 ovan.

Servier har for det andra bestritt att det ingatts ett avtal om marknadsuppdelning enligt vilket
Krka avstar fran att intrdda pa Serviers viktigaste marknader i utbyte mot att det infors ett
faktiskt duopol pa Krkas viktigaste marknader. Enligt Servier framgar det av klausulerna i
patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka att vart och ett av dessa avtal hade ett legitimt
syfte. I synnerhet finns det inte ndgon omsténdighet som gor det mojligt att anse att licensavtalet
med Krka skulle infora ett sadant duopol. Tvdrtom visar talrika handlingar frén tiden for
ingdendet av patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka att konkurrensen mellan dessa
béda foretag var intensiv. Kommissionen gjorde en felaktig bedomning nir den, i skilen 1724
och 1728 i det omtvistade beslutet, slog fast att Servier genom licensavtalet med Krka hade atagit
sig att inte lata en tredje konkurrent etablera sig pa Krkas viktigaste marknader. Servier har
dessutom havdat att det omtvistade beslutet innebédr en missuppfattning av en handling av den
29 september 2005, som ndmns bland annat i skél 849 i detta beslut, i vilken en anstélld vid Krka
hanvisade till "en gemensam verksambhet i syfte att kontrollera marknaden”.

Servier har tillbakavisat pastdendet att licensavtalet kunde foranleda Krka att godta de
konkurrensbegrinsningar som féreskrevs i patentuppgorelseavtalet. Aven om licensavtalet
utgjorde ett incitament att inga forlikning, skulle en sadan omstiandighet i sig vara otillracklig for
att konstatera en Overtridelse av artikel 101 FEUF, eftersom det foljer av parternas avsikter att
dessa avtal hade legitima mal. I skél 1738 i detta beslut uppskattade kommissionen dessutom de
vinster som Krka kunde dra av detta licensavtal till tio miljoner euro, samtidigt som den
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nedtonade avtalets konkurrensfriamjande effekter, med motiveringen, som anges i skél 1833 i detta
beslut, att "det ar oklart i vilken utstrackning patentuppgorelseavtalet med Krka faktiskt har starkt
konkurrenssituationen i de medlemsstater som omfattas av licensen, eftersom Krka redan hade
lanserat sitt perindopril i fem av dessa medlemsstater fore [patentuppgorelseavtalet med Krka]”.
Servier har dven framhallit att Krka, &dven efter ingdendet av dessa avtal, hade frihet att trida in
pa Serviers viktigaste marknader med en produkt som inte utgjorde intrang.

I den man Servier har gjort gillande att klausulerna i patentuppgorelseavtalet och licensavtalet
med Krka &r "legitima”, ska det till att borja med erinras om att de objektiva mél som avtalen ar
tankta att uppna i konkurrenshénseende visserligen ér av relevans vid bedomningen av avtalens
konkurrensbegriansande syfte, medan den omsténdigheten att de berorda foretagen har agerat
utan att ha nagon avsikt att hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen och den
omstidndigheten att de har efterstravat att uppna vissa legitima mal inte &r avgorande for
tillampningen av artikel 101.1 FEUF (dom av den 21 december 2023, European Superleague
Company, C-333/21, EU:C:2023:1011, punkt 167 och dir angiven réttspraxis). visar inte den
omstdndigheten att en affirsstrategi som bestar i att foretag som bedriver verksamhet pa samma
niva i produktionskedjan férhandlar om sddana avtal sinsemellan for att fa slut pa en tvist om ett
patents giltighet dr logisk och rationell ur dessa foretags synvinkel, inte pa nagot sitt att
fullféljandet av denna strategi dr motiverat ur konkurrensrittslig synpunkt.

Det ar visserligen riktigt, sdsom har slagits fast i punkt 226 ovan, att patentuppgorelseavtal, liksom
licensavtal som é&r knutna till sddana avtal, kan ingés i ett legitimt och helt lagligt syfte pa grundval
av parternas erkdnnande av det aktuella patentets giltighet. For Ovrigt uppmuntras
forlikningsavtal av myndigheterna, eftersom de mojliggér besparingar i fraga om resurser och
saledes dr till fordel for allménheten (dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl., C-307/18,
EU:C:2020:52, punkt 79). P4 samma sitt dr det, sdisom Servier med rétta papekade i sin ansékan i
forsta instans, obestridligt att ett licensavtal som gor det mojligt for en tillverkare av generiska
lakemedel att trida in pa vissa marknader som é&r stingda for konkurrens pa grund av
forekomsten av ett patent antagligen kan medféra konkurrensfrimjande effekter pa samma
marknader.

Sasom framgar av den rittspraxis som avses i punkt 226 ovan kan den omstandigheten att avtalen
efterstrivar ett syfte som teoretiskt sett kan vara legitimt emellertid inte medfora att dessa avtal
undantas fran tillimpningen av artikel 101 FEUF, om det visar sig att avtalen dven syftar till att
dela upp marknader eller att astadkomma andra konkurrensbegriansningar. Sdsom det har
erinrats om i punkterna 178-184 ovan dr den omsténdigheten att ett avtal i princip har en
juridisk form som i princip &r lagenlig och att ordalydelsen i avtalet inte avslojar ndgot uppenbart
konkurrensbegrinsande syfte inte i sig avgorande for fragan huruvida avtalet ger upphov till en
overtradelse av artikel 101.1 FEUF. Varje avtal ska ndmligen bedomas mot bakgrund av dess
specifika innehall och sitt ekonomiska sammanhang, och sérskilt mot bakgrund av situationen pa
den berérda marknaden.

I forevarande fall bortser de argument som Servier har anfort inom ramen for sin nionde grund i
malet i forsta instans, avseende innehallet i patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka,
for det forsta fran den omstdndigheten att sambandet mellan dessa avtal &r sddant att det var
nodvandigt att inte undersoka klausulerna i dessa avtal var for sig, utan som en helhet. For det
andra tar dessa argument inte hdnsyn till den omstdndigheten att Servier enligt licensavtalet tillét
Krka att salufora sitt perindopril, bestdende av den alfa-kristallina formen av erbumin som
skyddas av patent 947, pa Krkas viktigaste marknader, vilka inte omfattas av konstaterandet om

86 ECLLI:EU:C:2024:549



451

452

453

454

Dowm Av DEN 27. 6. 2024 — MAL C-176/19 P
KOMMISSIONEN/SERVIER M.FL.

overtradelse av artikel 101.1 FEUF i det omtvistade beslutet, medan patentuppgorelseavtalet
forbjod Krka att salufora detta lakemedel pa Serviers viktigaste marknader, vilka omfattas av
niamnda konstaterande.

Nar det giller sambandet mellan patentuppgorelseavtalet och licensavtalet, framgar det klart av
dessa avtals lydelse och omstindigheterna kring deras ingdende, sasom kommissionen
redogjorde for i skdl 1703 i det omtvistade beslutet, att dessa avtal dr ekonomiskt knutna till
varandra pd sa sitt att det ena avtalet, saisom kommissionen pépekade i skdl 1702 i beslutet, inte
kunde ingds utan det andra. Detta samband bekréftas for 6vrigt av den skriftliga bevisning som
kommissionen aberopade, i skélen 1746 och 2103 i det omtvistade beslutet, av vilken det framgar
att Krka ansag att licensavtalet var en forutsattning for att godta att avsta fran att intrdda pa
Serviers  viktigaste marknader, eftersom de begrinsningar som  foreskrevs i
patentuppgorelseavtalet var nodvéindiga for att erhalla denna licens. I den man Servier, utan att
bestrida forekomsten av dessa kopplingar som sddana, forsoker ifragasdtta kommissionens
bedomning av dessa avtal pa grundval av ett argument genom vilket dessa avtal undersoks var for
sig, 1 syfte att faststéilla huruvida deras innehall &r legitimt, grundar sig detta argument pa en
felaktig premiss. Av detta foljer dven, sdsom har slagits fast i punkt 195 ovan och i motsats till
Serviers argument, att det, oberoende av huruvida den avgift som foreskrivs i licensavtalet med
Krka &r lamplig med héansyn till marknadsvillkoren, var det Krkas tilltréde till sina egna viktigaste
marknader, utan risk att anklagas for patentintrang, som motiverade foretaget att avsta fran att
sdlja sitt perindopril, bestdende av den alfa-kristallina formen av erbumin som skyddas av patent
947, pa Serviers viktigaste marknader.

Serviers argument att licensavtalet med Krka &r konkurrensbeframjande pa Krkas viktigaste
marknader vederlaggs dessutom av den omstdndigheten att detta avtal inte omfattar Serviers
viktigaste marknader, vilka dr de enda som avses med den 6vertrddelse av artikel 101.1 FEUF som
konstaterades i det omtvistade beslutet. Denna konkurrensbeframjande karaktdr, om den antas
vara styrkt, har ndmligen endast en positiv inverkan pa konkurrensen pa Krkas viktigaste
marknader. Beviljandet av en licens pa vissa marknader i utbyte mot att licenstagaren atar sig att
avsta fran att bestrida giltigheten av den andra avtalspartens patent, vad avser samma marknader,
kan under inga omstidndigheter, med forbehall for en bedomning av dess specifika innehéll och
ekonomiska sammanhang, anses vara legitimt ur konkurrenssynpunkt. Det motsatta géller dock
ndr en samling avtal gor det mojligt for denna formanstagare att, utan risk att anklagas for
intrang, trdda in pa vissa geografiska marknader samtidigt som denne férbjuds att trdda in pa
andra marknader.

En sddan samling avtal innebar i princip en uppdelning av dessa marknader och féljaktligen en
konkurrensbegrinsning genom syfte, vilken inte kan relativiseras eller anses kompenseras genom
eventuella positiva eller konkurrensfraimjande effekter pd en viss marknad. Det ankommer
emellertid inte pd kommissionen att undersoka ett avtals eller ett beteendes effekter nir den
bedomer huruvida en konkurrensbegrinsning genom syfte ar for handen (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 21 december 2023, European Superleague Company, C-333/21,
EU:C:2023:1011, punkterna 159 och 166 och dér angiven réttspraxis).

Sasom kommissionen forklarade, i skil 1745 i det omtvistade beslutet, dr det dessutom just pa
grund av att licensavtalet med Krka och den skyldighet att inte gora intrdng som féljer av
patentuppgorelseavtalet med Krka inte omfattar samma nationella marknader som detta
licensavtal, enligt kommissionen, inte kunde anses vara legitimt, utan snarare utgjorde ett
betydande ekonomiskt incitament for Krka att godta de begrdnsningar som foreskrevs i
patentuppgorelseavtalet och foljaktligen att gora en geografisk uppdelning av dessa marknader
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tillsammans med Servier. Denna dverenskommelse om tjénster och gentjanster kan saledes i
ekonomiskt hanseende likstdllas med en virdeoverforing, i den mening som avses i den
rattspraxis som det erinrats om i punkt 104 ovan. For att kontrollera huruvida denna bedomning
ar valgrundad ska det, i enlighet med denna réttspraxis, bedomas huruvida denna viardedverforing
fran Servier till Krka endast forklaras av Serviers och Krkas intresse av att inte dgna sig at
prestationskonkurrens.

Sasom det har erinrats om i punkterna 427 och 428 ovan, silde Krka redan inte bara sitt
perindopril pa vissa av sina viktigaste marknader, utan minskade dessutom mdjligheten for
Serviers potentiella konkurrenter att na framgang i deras saluféringsprojekt avseende en generisk
version av perindopril, bland annat i Frankrike och Forenade kungariket, vilka ar tva av Serviers
viktigaste marknader. Det framgar dessutom av uppgifterna om forsiljningen av perindopril, i
bland annat skélen 2273-2401 i det omtvistade beslutet, att det pris till vilket Servier salde detta
lakemedel pa marknaderna i Frankrike, Nederlinderna och Forenade kungariket var mycket
hogre én det pris till vilket Krka salde sitt perindopril pd& marknaden i Polen. Under dessa
omstdndigheter var det uppenbart att Servier hade incitament att skjuta upp intrédet av detta
lakemedel pa sina viktigaste marknader, vilket for 6vrigt inte har bestritts.

Nar det giéller fragan huruvida kommissionen med giltig verkan kunde anse att licensavtalet med
Krka utgjorde en motprestation for att Krka hade ingatt patentuppgorelseavtalet, ska det forst och
framst erinras om att licensavtalet, med ensamrétt och oaterkalleligt, gav Krka réttigheter
avseende patent 947 pa Krkas viktigaste marknader, trots den mdjlighet som Servier hade
forbehallit sig att d&ven kunna utnyttja dessa réttigheter, direkt genom sina dotterbolag eller
genom en enda tredje man per land. Av denna 6verenskommelse foljer att Krka, pa var och en av
dessa marknader, forutom Servier, dess dotterbolag eller en tredje part som utsetts av Krka, var
det enda foretag som kunde saluféra perindopril bestdende av den alfa-kristallina formen av
erbumin som skyddas av patent 947, utan att riskera att gora sig skyldigt till intrang i detta patent.

Vidare, sasom kommissionen har understrukit i skilen 1721, 1724, 1728-1730 och 1819 i det
omtvistade beslutet, dr Serviers avstaende fran att motsitta sig Krkas forsdljning av en generisk
version av perindopril pa foretagets viktigaste marknader faktiskt likvdrdigt med en
virdeoverforing till forman for Krka. Bade Servier och Krka har tack vare denna
overenskommelse om tjénster och gentjénster kunnat behalla en mer fordelaktig stéllning pa sina
respektive viktigaste marknader, eftersom Servier lyckats undanrdja den potentiella konkurrens
som foljer av att Krkas perindopril, bestdende av den alfakristallina formen av erbumin som
skyddas av patent 947, har kommit in pa Serviers viktigaste marknader och Krka har uppnatt
visshet om att kunna salufora detta ldkemedel pa sina egna viktigaste marknader, utan risk for att
anklagas for patentintrang.

Servier har i detta sammanhang aberopat den omsténdigheten att kommissionen tonade ned den
konkurrensbeframjande effekten av licensavtalet med Krka pa Krkas viktigaste marknader och
den fordel som denna effekt innebar for detta foretag, eftersom Krka redan var verksamt pa fem
av dessa marknader. Servier har hirav dragit slutsatsen att den sidkerhet som Krka hade fatt om
att kunna salufora sitt perindopril, bestdende av den alfa-kristallina formen av erbumin som
skyddas av patent 947, utan risk for patentintrang, var den enda fordel som Krka drog av detta
avtal, enligt kommissionens eget resonemang, och har gjort gillande att denna fordel inte var
tillracklig for att fa Krka att avsta fran att intrdda pa Serviers viktigaste marknader. Det framgar
emellertid av den bevisning som kommissionen aberopade, i skéilen 913 och 1748 i det omtvistade
beslutet, att Krka sjalv den 4 augusti 2009, som svar pa en begéran om upplysningar fran denna
institution, uppgav for kommissionen att foretaget hade "offrat” Serviers viktigaste marknader,
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” »

vilka "var av mindre betydelse for Krka”, "mot ett omedelbart intrdde pa marknaderna i Central-
och Osteuropa”. Det framgar siledes av handlingarna i mélet vid domstolen att Krkas méjlighet
att kvarstd som den enda tillverkaren av en generisk version av perindopril pa sina viktigaste
marknader var att foredra, ur Krkas subjektiva synvinkel — d&ven om Krka inte hade avstatt fran
att ge sig in pa Serviers viktigaste marknader utan att beviljas en licens som téckte dess egna
viktigaste marknader — &n mojligheten att vicka talan vid domstol i linder som ingar i Serviers
viktigaste marknader, vilket riskerade att bli en kostsam process, vars utgang var osidker och som,
om den blev framgangsrik, skulle ha gynnat samtliga tillverkare av generiska lakemedel, sasom
kommissionen konstaterade i skilen 844, 874, 914, 1759 och 1763 i det omtvistade beslutet.

Nir det giller Serviers argument att forekomsten av ett faktiskt duopol pa Krkas viktigaste
marknader motsigs av mojligheten for ett dotterbolag till Servier eller tredje man som fatt
tillstand av Servier att trdda in pa Krkas viktigaste marknader, konstaterar domstolen, sdsom har
slagits fast i punkt 232 ovan, att kommissionen har dragit slutsatsen att det foreligger ett "faktiskt”
och inte "réttsligt” duopol och att Servier under alla omstandigheter har avstétt fran sitt rittsliga
monopol genom att ata sig att dela det med Krka ensamt. Eftersom Servier har gjort gillande att
Krka och Servier konkurrerade intensivt pa dessa marknader, ska det understrykas att d&ven om
kommissionen, i skdlen 1728 och 1744 i det omtvistade beslutet, inte fornekade att det forelag en
viss grad av konkurrens, sa saknar den exakta graden av konkurrens pa dessa marknader relevans,
eftersom den inte dndrar det faktum att Servier nodvédndigtvis avstod fran en del av sina
marknadsandelar, och saledes fran en del av sina vinster, till forman for Krka.

Vad slutligen giller fragan huruvida den vérdeoverforing som ndmns i punkt 457 ovan var
tillrackligt viktig for att ha foranlett Krka att ingd patentuppgorelseavtalet, framgar det av
skél 1738 i det omtvistade beslutet att Krka sjalvt uppskattade det ekonomiska virde som Servier
hade 6verfort som motprestation for sitt dtagande att avsta fran att trdda in pa Serviers viktigaste
marknader till cirka tio miljoner euro under en treérsperiod. Denna uppskattning har visat sig vara
tillforlitlig, eftersom Krkas vinst av forsédljningen av perindopril endast pa marknaderna i Ungern,
Polen och Republiken Tjeckien, under den tid som patentuppgorelseavtalet och licensavtalet
gillde, uppgick till tio miljoner euro, vilket framgar av de uppgifter i handlingarna i malet som
anges i fotnot 4112 i nimnda beslut. Aven om man fran detta belopp pa 10 miljoner euro
subtraherar den avgift som Krka arligen ska betala till Servier enligt licensavtalet med detta
foretag, sa kvarstar det faktum att en virdeoverforing fran Servier till Krka av en sadan
omfattning inte kan forklaras av ndgon annan motprestation fran Krkas sida &n dess atagande att
inte konkurrera med Servier pa dess viktigaste marknader.

Det ska tilldggas att inget av de andra mer specifika argument som Servier har anfort paverkar
kommissionens konstaterande att det genom patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka
har inforts en marknadsuppdelning som utgor en konkurrensbegransning genom syfte.

Enligt Servier gjorde kommissionen en felaktig bedomning nér den, i skil 1747 i det omtvistade
beslutet, fann att "den geografiska ridckvidden av den licens som Krka hade beviljats inte kan
forklaras av skillnaderna mellan patenten i dessa omraden”, eftersom det i sjilva verket fanns
sadana skillnader, pd grund av att Krka redan hade tritt in pa flera av de marknader som
omfattades av licensen vid den tidpunkt da licensen beviljades, vilket utsatte foretaget for en
konkret och omedelbar risk att det vicks talan om patentintring. Genom att framféra dessa
argument misstar sig Servier pa relevansen av eventuella skillnader mellan geografiska marknader
som, vad giller patentsituationen, kan foreligga.
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Sasom kommissionen med ritta papekade, i skdl 1754 i det omtvistade beslutet, dr sddana
skillnader ndmligen endast relevanta for att bedoma om den geografiska riackvidden av en licens
ar legitim ur konkurrenssynpunkt, om de hanfor sig till den objektiva risknivan pa var och en av
dessa marknader for ogiltigforklaring av det eller de patent som é&r foremal for den beviljade
licensen. Detta forklaras av att det inte &r legitimt att "offra” vissa marknader, till nackdel for
konkurrensen pa dessa marknader, i syfte att erhalla en licens pa andra marknader av subjektiva
affairsmassiga skél. Av samma skél underkdnner domstolen dven Serviers argument avseende den
pastadda "paradox” som foljer av att beviljandet av en licens som omfattar ett storre antal
marknader skulle kunna utgora ett incitament att avstd fran de marknader som inte omfattas av
denna licens. Oavsett antalet marknader som inte omfattas av licensen ar konkurrensen
namligen begridnsad pa dessa marknader.

Servier har gjort géllande att Serviers klausuler om avstdende fran bestridande och om avstaende
fran intrang pa de viktigaste marknaderna inte har lett till en marknadsuppdelning. Krka f6rbjods
visserligen att salufora sitt perindopril, bestdende av den alfa-kristallina formen av erbumin som
skyddas av patent 947, pa grund av dess pastatt intrangsgorande karaktdr, med det stod Krka fritt
att salufora en version av detta lakemedel som inte utgjorde intrang och som Krka for 6vrigt hade
varit i faird med att utveckla. Det racker emellertid att papeka att den omsténdigheten att ett avtal
om marknadsuppdelning begridnsar mdjligheterna for en potentiell konkurrent att konkurrera
med patenthavaren, utan att for den skull utesluta varje mojlighet till langsiktig konkurrens fran
konkurrentens sida genom att utveckla en produkt som inte utgoér intrang, inte péaverkar
slutsatsen att ett sadant avtal utgoér en konkurrensbegransning genom syfte.

Servier har aberopat pastadda konkurrensframjande effekter pa Serviers viktigaste marknader pa
grund av att patentuppgorelseavtalet med Krka inte hindrade Krka fran att trdda in pa Serviers
viktigaste marknader med hjélp av dess perindopril, bestdende av den alfa-kristallina formen av
erbumin som skyddas av patent 947, innan patent 340 loper ut. Detta avtal forbjod emellertid
Krka att saluféra perindopril pa dessa marknader sa lange patent 947 inte hade 16pt ut. Den
“eftergift” som Servier gjorde betriffande patent 340 vederlagger saledes inte kommissionens
bedomning av avtalets konkurrensbegriansande syfte, eftersom avtalet hindrade Krka fran att
komma in pa Serviers viktigaste marknader pa kort eller till och med medellang sikt.

Nér det giller Serviers argument att patentuppgorelseavtalet med Krka inte hindrade Serviers
andra potentiella konkurrenter fran att fullfélja sina processer for att fa patent 947
ogiltigforklarat, kan det konstateras att en sadan omstdndighet, mot bakgrund av
konkurrensritten, inte kan motivera den omsténdigheten att Krka enligt detta avtal var skyldigt
att franfalla de pagaende tvisterna med Servier i detta avseende. Detta giller i &n hogre grad
eftersom Servier, sdsom framgar av den bevisning som ndmns i punkt 436 ovan, "trodde att Krka
forfogade over mycket bra och fullstindig bevisning i tvisten vid EPO och aterkallelseférfarandet i
Forenade kungariket”, vilket innebér att aterkallandet av dess talan vid domstol pa ett betydande
satt kunde minska mojligheterna att detta patent skulle ogiltigforklaras, varfor det séledes kunde
starka Serviers position pa de berérda marknaderna.

Nir det giller Serviers argument avseende en pastddd missuppfattning av en handling av den
29 september 2005, i vilken en anstélld vid Krka hédnvisade till en "en gemensam verksamhet
[med Servier] i syfte att kontrollera marknaden”, ska det konstateras att det i denna handling
atminstone anges att Krka, ett ar innan detta foretag ingick patentuppgorelseavtalet och
licensavtalet, var oppet for idén att samarbeta med Servier pa vissa marknader for att kontrollera
dem tillsammans, utan att denna handling gor det mojligt att exakt identifiera de marknader som
avses. Denna omstédndighet hor under alla omsténdigheter till en rad samstdmmiga indicier som
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visar att avtalen dr konkurrensbegrinsande, men den utgor inte i sig ett nodvandigt stod for
kommissionens konstaterande. Aven om det antas att Serviers pastienden avseende denna
bevisning &r delvis riktiga, sa ar detta argument saledes inte tillriackligt for att talan ska bifallas
savitt avser forevarande grund.

Det ska for alla eventualiteter tilldggas att eftersom Servier genom vissa av sina argument avser att
minimera Krka-avtalens skadlighet, rader det inte nagot tvivel om att den konkurrensbegransning
som kommissionen konstaterat var tillrackligt skadlig for att kunna kvalificeras som en
konkurrensbegransning genom syfte, i den mening som avses i domstolens praxis (se, analogt,
dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl., C-307/18, EU:C:2020:52, punkt 67 och dar
angiven réttspraxis). Sdsom framgar av den réttspraxis som det erinrats om i punkterna 97
och 238 ovan, har avtal som syftar till uppdelning av marknader ett konkurrensbegransande syfte
i sig och ingar i en kategori avtal som uttryckligen ar forbjudna enligt artikel 101.1 FEUF.

Bedomningen av parternas samtliga argument och bevisningen i malet leder saledes till slutsatsen
att kommissionen inte gjorde nagon uppenbart oriktig bedomning nér den, i skal 1745 i det
omtvistade beslutet, fann att d&ven om en patentlicens kan vara ett legitimt sétt for innehavaren
av detta patent att bevilja tredje man rétten att utnyttja den uppfinning som skyddas av namnda
patent, hade licensavtalet med Krka tjinat som ett incitament for att f& Krka att avsta fran att
trdda in pa Serviers viktigaste marknader, vilket gjorde det mdojligt for dessa tva foretag att
sinsemellan dela upp marknaden.

Serviers argument om att det forelag ett avtal om uppdelning av marknaden kan fé6ljaktligen inte
godtas.

Av det ovan anforda foljer att den bevisning som lagts fram i det omtvistade beslutet visar att
Servier och Krka hade for avsikt att dela upp marknaden for perindopril. Denna bevisning ar
tillracklig for att motivera att detta forfarande ska kvalificeras som en konkurrensbegransning
genom syfte, i enlighet med den rittspraxis fran domstolen som ndmns i punkterna 96
och 97 ovan.

I den man Servier i andra hand har yrkat att det omtvistade beslutet ska ogiltigférklaras i den del
det déri konstateras en konkurrensbegriansning genom syfte specifikt pd marknaden i Forenade
kungariket, trots att det foreligger ett interimistiskt forbudsforeldggande som foljer av High
Courts beslut av den 3 oktober 2006, med férbud for Krka att intrdda pa denna marknad med sitt
perindopril, bestdende av den alfa-kristallina formen av erbumin som skyddas av patent 947, ska
det erinras om att ett siddant foreldggande utgor en interimistisk atgdrd som inte pa nagot sitt
paverkar frdgan huruvida en talan om patentintrang som viackts av patenthavaren ar valgrundad
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl., C-307/18,
EU:C:2020:52, punkt 53). Det konkurrenstryck som utévades av Krkas mojlighet att trada in pa
denna marknad upphorde saledes inte till f6ljd av detta forelaggande och denna omstandighet
kan siledes inte paverka slutsatsen i foregdende punkt vad giller marknaden i Forenade
kungariket.

Mot bakgrund av det ovan anforda finner domstolen att talan inte kan vinna bifall savitt avser den
nionde grundens forsta del i forsta instans och att Servier inte har lyckats vederlagga
kvalificeringen i det omtvistade beslutet som konkurrensbegriansning genom syfte med avseende
pa den praxis som syftade till att dela upp marknaden for perindopril mellan sig genom
patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka.
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Domstolen konstaterar dessutom att den forsta delen av den fjarde grunden i forsta instans, vilken
i huvudsak avser pastdendet att patentuppgorelseavtal och licensavtal ar legitima i sig, sérskilt
avser patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka, sdsom angetts i punkt 424 ovan,
sammanfaller med de réttsliga argument som Servier har anfort inom ramen f6r sin nionde
grund i forsta instans. Det foljer séledes av de skél som anges i punkterna 423-473 ovan att talan
inte heller kan vinna bifall savitt avser den fjarde grundens forsta del i forsta instans, savitt den
avser patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka.

B. Den tionde grunden for talan i forsta instans

1. Parternas argument

Genom den tionde grunden for talan i forsta instans har Servier kritiserat kommissionen for att i
skél 1817 i det omtvistade beslutet ha konstaterat att Servier hade en dominerande stéllning pa
marknaden sdsom den definierats i detta beslut, vilket ar en definition som Servier har bestritt
inom ramen for andra grunder. Servier har dven gjort gillande att motiveringen &r bristfillig,
eftersom det enligt Servier inte dr mojligt att veta om kommissionen gjorde en kontrafaktisk
analys i det omtvistade beslutet. Servier har vidare gjort géllande att kommissionen gjorde sig
skyldig till felaktig réttstillimpning vid sin bedomning av det kontrafaktiska scenariot. Till att
borja med borde kommissionen ha undersokt den konkurrens som sannolikt skulle ha forelegat
om Krka-avtalen inte hade funnits, med beaktande av de faktiska forhallanden under vilka de gav
upphov till sina verkningar. Servier har i detta avseende gjort géllande att Krkas aterkallelse av
forfarandena avseende giltigheten av patent 947 inte har haft nagon markbar inverkan pa
utgangen av dessa forfaranden.

Servier menar att utan Krka-avtalen skulle Krka sannolikt inte ha tritt in pa marknaderna i
Frankrike, Nederldnderna och Forenade kungariket. Enligt Servier blockerades ett sadant intrade
i Forenade kungariket genom ett domstolsforeldggande. I Frankrike och Nederlanderna hade Krka
lagt ned sina planer pa att lansera sitt perindopril. Krka-avtalen eliminerade emellertid inte Krka
som potentiell konkurrent till Servier vid en eventuell ogiltigforklaring av patent 947 eller
utvecklingen av en version av perindopril som inte utgjorde intrang. Nar det géller
overlatelseavtalet och licensavtalet med Krka anser Servier att det inte har haft nagon inverkan pa
konkurrensen, eftersom Krkas teknik inte gjorde det mojligt att kringga patent 947. Servier har
understrukit att efter upphévandet av patent 947 genom EPO:s beslut av den 6 maj 2009, tradde
flera tillverkare av generiska lakemedel in pa marknaden fér perindopril, vilket visar att detta
avtal inte hade nagon konkurrensbegransande verkan separat i forhéallande till detta patent.

Servier kritiserar dven skél 1831 i ingressen till det omtvistade beslutet, i vilket det hdnvisas till de
atgdrder som Servier och Krka kunde ha vidtagit nér de framférhandlade, och ingick Krka-avtalen,
for att forhindra att dessa avtal gav upphov till en uppdelning av marknaden. Servier har gjort
gillande att kommissionen inte har visat att parterna skulle ha kunnat inga forlikning pd mindre
restriktiva villkor.

Servier har slutligen hdvdat att kommissionen underldt att beakta de konkurrensbefrimjande
effekterna av licensavtalet med Krka vid bedomningen av Krka-avtalens verkningar.

Kommissionen har bestridit dessa argument.
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2. Domstolens bedomning

Det ska inledningsvis papekas att Serviers argument inom ramen for dess tionde grund i forsta
instans sammanfaller med de argument som anforts inom ramen for den fjairde grundens andra
del, enligt vilka kommissionens bedomning av Krka-avtalens verkningar ar felaktig. Nér det galler
det argument genom vilket Servier har bestritt att foretaget har en dominerande stéllning pa en
pastatt sjalvstindig marknad for perindopril, vilket &r en stéllning som kommissionen har
héanvisat till i skdl 1817 i det omtvistade beslutet, ska det konstateras att denna hdnvisning, som
gors inom ramen for en beskrivning av Serviers konkurrensstillning, inte dr avgorande for den
bedémning som foljer, i skdl 1820 och foljande skal i detta beslut, av Krka-avtalens inverkan pa
den potentiella konkurrens som Krka utévar pa Servier.

Nir det giller den pastatt bristande motiveringen till f6ljd av att det inte &r mojligt att veta om
kommissionen gjorde en kontrafaktisk analys i det omtvistade beslutet, riacker det att papeka att
kommissionen, i skdl 1814 i det omtvistade beslutet, angav att det var nodvéandigt att beakta "den
konkurrens som skulle ha forelegat om avtalet inte hade funnits”, det vill séga i synnerhet "det
konkurrensbeteende som Krka skulle ha kunnat anta, om avtalet inte hade forelegat”. Det
omtvistade beslutet ar séledes inte bristfalligt motiverat i detta avseende.

Det foljer av de rittsliga omstindigheter som anges i punkterna 339-358 ovan att de dvriga
argument avseende det kontrafaktiska scenariot som Servier har anfoért inom ramen for
forevarande grund grundar sig pad en felaktig tolkning av den skyldighet som aligger
kommissionen, vad giller uppgiften att styrka att avtal som, i likhet med Krka-avtalen, har till
syfte att inrdatta en marknadsuppdelning genom att fordroja intrédet av ett generiskt likemedel
pa marknaden har en konkurrensbegransande verkan.

Sasom redan har slagits fast i punkt 354 ovan ankom det ndmligen pa kommissionen att visa att
det kontrafaktiska scenario som hade valts inte bara var mojligt, utan realistiskt och trovardigt.
Eftersom den aktuella konkurrensbegrénsningen i forevarande fall, sasom framgar av
punkt 355 ovan, avsdg undanréjandet av den potentiella konkurrenskilla som Krka innebar for
Servier, motsvarade bedomningen av det kontrafaktiska scenariot i huvudsak bedémningen av
forekomsten av denna potentiella konkurrens, vilken hade undanréjts genom Krka-avtalen. For
att avgora huruvida Krka-avtalen, som forbjod Krka att trdda in pa marknaderna i Frankrike,
Nederldinderna och Forenade kungariket, hade en bevisad inverkan pa den potentiella
konkurrensen, var det saledes nodvindigt for kommissionen att kontrollera huruvida Krka, om
dessa avtal inte hade ingatts, hade en verklig och konkret mojlighet att trdda in pa dessa
marknader inom en tidsram som kunde medféra ett konkurrenstryck pa Servier, sa att hotet om
ett sddant marknadsintride kunde anses vara realistiskt och trovirdigt (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl., C-307/18, EU:C:2020:52, punkt 52).

I motsats till vad Servier har hdvdat var kommissionen saledes inte skyldig att visa att Krka, om
patentuppgorelseavtalet inte hade funnits, skulle ha vunnit malet i domstol mot patent 947 pa ett
snabbare eller mer fullstandigt sétt.

Genom att i skidlen 1826, 1829 och 1835-1846 i det omtvistade beslutet beakta Krka-avtalens
ekonomiska och rittsliga sammanhang, kunde kommissionen med fog anse att Krka utgjorde ett
av de mest omedelbara hoten mot Servier, pa grund av att Krka hade verkliga och konkreta
mojligheter att trdda in pa marknaderna i Frankrike, Nederlinderna och Forenade kungariket.
Den omsténdigheten att det inte dr mojligt att med sdkerhet faststélla huruvida Krka faktiskt
skulle ha gatt in pa dessa marknader saknar betydelse for den omstindigheten att Krka, trots att
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foretaget onskade gé in pa dessa marknader och hade medel for att gora det, ingick avtal med
Servier, dar Krka avstod fran en sadan mdjlighet, pa villkor som var 6msesidigt férdelaktiga for
béda foretagen.

I avsaknad av Krka-avtalen skulle denna mdojlighet for Krka att intrdda pa marknaden, med hjélp
av dess perindopril, bestdende av den alfa-kristallina formen av erbumin som skyddas av patent
947, inte ha eliminerats. Kommissionen faststidllde foljaktligen att undanréjandet, tack vare
genomforandet av ndmnda avtal, av denna potentiella konkurrenskilla medférde att
konkurrensen i hog grad begransades. Ett sadant undanréjande av den potentiella konkurrensen
utgjorde saledes en verkan som varken var hypotetisk eller potentiell, utan reell, och som kunde
motivera kvalificeringen i skél 1850 i det omtvistade beslutet som konkurrensbegréansning genom
resultat.

Nér det giller Serviers argument avseende skidl 1831 i det omtvistade beslutet, avseende de
atgirder som Servier och Krka hade kunnat vidta, vid tidpunkten for forhandlingen och
ingdendet av Krka-avtalen, for att undvika att dessa avtal leder till en uppdelning av marknaden,
riacker det att konstatera att kommissionen i detta skédl med rdtta endast papekade att det inte
fanns ndgot som hindrade Servier och Krka fran att inga olika avtal som inte gav upphov till den
marknadsuppdelning som konstaterats i punkterna 442—473 ovan. Serviers argument grundar sig
saledes pa den felaktiga premissen att Krka-avtalen inte utgjorde en marknadsuppdelning. Detta
argument kan darfor inte godtas.

Av detta foljer att det vid provningen av den tionde grunden for Serviers talan i forsta instans inte
har framkommit nagot fel som kan péaverka kommissionens konstaterande, i skal 1850 i det
omtvistade beslutet, att Krka-avtalen hade till resultat att markbart begriansa den potentiella
konkurrens som Krka utévade pa Servier.

Nar det giller Serviers pastdende att licensavtalet med Krka hade konkurrensframjande effekter,
ricker det att erinra om, sdsom framgar av bland annat punkterna 175, 289, 452 och 454 ovan, att
detta avtal avser marknader som inte omfattas av det geografiska tillimpningsomradet for
overtradelsen av artikel 101 FEUF, pa grund av en konkurrensbegrinsning genom resultat som
kommissionen har konstaterat. Eventuella konkurrensfraimjande effekter till f6ljd av nimnda
avtal pa andra marknader &n dem som omfattas av Overtrddelsen kan saledes inte motivera
forekomsten av konkurrensbegriansande verkningar pa de marknader dar nimnda Overtradelse
har konstaterats.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser den tionde grunden for Serviers talan i forsta
instans.

Sasom har angetts i punkt 480ovan sammanfaller de argument som Servier har anfért inom ramen
for den andra delen av den fjarde grunden i forsta instans—enligt vilka kommissionen gjorde sig
skyldig till felaktig rattstillimpninggenomattdefiniera det kontrafaktiska scenariot och genom att
i forvdag undersoka effekterna av Krka-avtalen—-med de argument som Servier anfort inom ramen
for sin tionde grund i forsta instans. Det foljer foljaktligen av de skdl som anges
ipunkterna 480—490 ovan att talan inte heller kan vinna bifall savitt avser den fjarde grundens
andra del i forsta instans, eftersom den avser kvalificeringen av patentuppgorelseavtalet och
licensavtalet med Krka som en konkurrensbegriansning genom resultat.
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Av det ovan anforda foljer att domstolen, genom forevarande dom, visserligen har provat vissa
grunder i forsta instans enligt artikel 61 i stadgan for Europeiska unionens domstol, men malet ar
inte fardigt for avgorande i sin helhet, vilket innebar att mal T-691/14 ska aterforvisas till
tribunalen for provning av de av Serviers grunder som @nnu inte har avgjorts slutligt.

Nir det giller den 6vertrddelse av artikel 101 FEUF som avses i artikel 4 i det omtvistade beslutet
har domstolen, i enlighet med kommissionens yrkanden, provat flera grunder for talan i forsta
instans, ndmligen den fjarde grunden, endast i den man denna grund specifikt avser
patentuppgorelseavtalet och licensavtalet med Krka, den nionde grundens forsta del och den
tionde grunden. Eftersom domstolen slutgiltigt har underkdnt dessa grunder, saknas det
anledning for tribunalen att prova dem.

Genom den nionde grundens andra del i forsta instans har Servier emellertid gjort géllande att
kommissionen gjorde flera oriktiga bedomningar nédr den kvalificerade overlatelseavtalet och
licensavtalet med Krka som konkurrensbegransning genom syfte. Det ankommer pa tribunalen
att prova denna grund efter aterforvisning.

Niér det giller den 6vertrddelse av artikel 102 FEUF som kommissionen faststéllde i artikel 6 i det
omtvistade beslutet med avseende pa Servier, ankommer det pa tribunalen att, med beaktande av
de skil som anges i punkterna 380—390 ovan, genom vilken domstolen bifoll 6verklagandet savitt
avsag den attonde grunden avseende definitionen av marknaden for perindopril och foljaktligen
den elfte grunden, prova den fjortonde till och med den sjuttonde grunden avseende denna
overtrddelse och de grunder som dberopats i andra hand, i den mén den avser berdkningen av de
boter som alagts for samma Overtrédelse.

Mot bakgrund av det ovan anférda ska malet aterforvisas till tribunalen for prévning av den
nionde grunden for talan i forsta instans, som avser kvalificeringen av overlatelseavtalet och
licensavtalet med Krka som konkurrensbegriansning genom syfte, i den mening som avses i
artikel 101 FEUF, den fjortonde till och med den sjuttonde grunden, avseende 6vertradelsen av
artikel 102 FEUF, och andrahandsgrunderna, i den man de avser berdkningen av de boter som
alades pé grund av denna overtrédelse.

Rittegangskostnader

Malet &terforvisas till tribunalen. Beslut om rittegangskostnaderna i forevarande mal om
overklagande kommer att meddelas senare.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (forsta avdelningen) f6ljande:

1) Punkterna 1-3 i domslutet i den dom som meddelades av Europeiska unionens tribunal
den 12 december 2018, Servier m.fl./ kommissionen (T-691/14, EU:T:2018:922), upphiivs.

2) Malet aterforvisas till Europeiska unionens tribunal for provning av nionde grunden for
talan i forsta instans, avseende kvalificeringen av syftet med det overlatelseavtal och
licensavtal som ingatts den 5 januari 2007 mellan Les Laboratoires Servier och KRKA,
tovarna zdravil, d.d., som konkurrensbegriansning genom syfte, i den mening som avses i
artikel 101.1 FEUF, for provning av den fjortonde till och med den sjuttonde grunden i
forsta instans, avseende overtriadelsen av artikel 102 FEUF, som avses i artikel 6 i
kommissionens beslut C(2014) 4955 final av den 9 juli 2014 om ett forfarande enligt
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artikel 101 [FEUF] och artikel 102 [FEUF] (drende AT/39612 — Perindopril (Servier)), och
andrahandsgrunderna for talan i forsta instans, i den man de avser berikningen av de
boter som alades pa grund av denna overtradelse.

3) Fragan om rittegangskostnader anstar.

Underskrifter
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